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On reconnaît, et c'est justice, que l'histoire et en particulier l'histoire du droit ont pour
effet, sinon pour but, de permettre une meilleure compréhension de nos institutions
contemporaines, qui ne sont pas sorties du néant.
Lorsqu'il s'agit de l'histoire du droit romain, la chose est parmi les plus évidentes. Le
génie de Rome est d'abord celui de son droit, et l'influence des institutions romaines reste
considérable, surtout dans le domaine des rapports entre particuliers. Le plan de notre Code
Civil, ses définitions et ses distinctions, viennent en grande partie de la compilation de
Justinien, elle-même héritière de la jurisprudence classique. Les générations d'étudiants en
droit qui, bon gré mal gré, se sont appliqués à l'étude du droit romain, seront d'accord sur
ce point.
Mais il faut également reconnaître que le mouvement se fait parfois en sens inverse. Il
arrive que des institutions du droit romain classique soient regardées à travers le prisme du
droit positif contemporain, et que les romanistes donnent de la jurisprudence classique une
interprétation influencée par leur sensibilité aux questions d'ordre économique ou social qui
se posent à leur époque.
La custodia, l'obligation de garde mise à charge du détenteur de la chose d'autrui et
sanctionnée par une responsabilité du même nom, paraît bien être une de ces institutions.
C'est un lieu commun de dire que le développement des technologies et l'apparition
d'une production industrielle de masse, avec leur cortège de sinistres et d'accidents toujours
plus graves et variés, ont provoqué, surtout à la fin du XlXe et au début du XXe siècle, une
remise en cause de la notion de faute, pierre d'angle de la responsabilité tant contractuelle
que civile, telle qu'elle avait été posée par le Code Napoléon. L'idée qui avait animé les
rédacteurs du Code, selon laquelle il n'y a pas de responsabilité sans faute, a été l'objet d'un
débat visant à établir une responsabilité étendue, objective, détachée des notions de dol et de
faute.
Les romanistes ont-ils été influencéspar ce débat ? Il faut en tout cas constater qu'on
ne trouve guère de trace de la théorie de la custodia objective avant la seconde moitié du
XDCe siècle. Elle a, semble-t-il, été élaborée en Allemagne par J. BARON qui a entendu
prouver, en 1869, que la custodia étaituneresponsabilité pourunfactwn alienum et a ajouté,
en 1893, qu'elle couvrait jusqu'au casus minoA^). Reprise en 1926 parJ. PARIS dans une
despremières monographies exhaustives sur la question(2), approuvée par V. ARANGIO-
RUIZ dans son traité sur laresponsabilité contractuelle(3), la théorie de la custodia objective
a vaincupeu à peu la résistance des romanistes, au pointde constituerl'opinion commune et
la base d'un système "qu'on ne discute plus", selon les mots de J. ROUSSIER en 1967(4),
Ce système,pourtant,doit être discuté car il pose de nombreuses questions, suscitées
notamment par le recours massif aux interpolations dont il a besoin pour se maintenir. Faut-il
dès lors, comme s'interroge avec une pointe d'ironie G. VAN DEN BERGH, ou bien se
(1) J.BARON, Diligentia exacîissima, diligentissimus paterfamilias, oder die Haftungfûr
custodia,dansArchivfûr die civilistische Praxis, 52 (1869), pp. 44-95; Die Haftung bis zur
hôheren Gewalt, dans Archivfûr die civilistische Praxis, 78 (1892), pp. 203-310.
(2) I. PARIS, La responsabilité de la custodia endroitromain, Paris, 1926.
(3) V. ARANGIO-RUIZ, Responsabilità contrattuale in diritto romano, 2° éd., Naples, 1933
(réimpr. 1958).
(4) J. ROUSSIER, compte rendu de A. METRO, L'obbligazione di custodire nel diritto
romano. Milan 1966, àdXisR.HD. 45 (1967), pp. 515-517.
conformer à Vopinio communis, ou bien écrire un traité en cinq volumes et cinq mille notes
infrapaginales(^) ?
n est possible d'éviter l'alternative, à condition de délimiter soigneusement la matière
et de préciser dès le départ les objectifs de l'étude. Il s'agit de découvrir en quoi consiste,
dans le domaine de la responsabilité contractuelle, la custodia pour les juristes classiques.
Cette notion doit-elle être entendue comme le contenu d'une obligation ou comme un critère
de responsabilité, ou comme l'un et l'autre ? Du fait que les juristes romains n'ont pas
élaboré de théorie générale des obligations, il est nécessaire, pour découvrir la nature et le
rôle de la custodia, d'examiner chacun des contrats dans lesquels elle apparaît.
Une telle recherche, on le devine, ne peut prétendre épuiser tous les problèmes, car
chacun d'eux justifierait à lui seul une thèse. Si telle était notre prétention, c'est alors qu'il
faudrait cinq volumes, cinq mille notes ... et vingt ans de recherches. Nous avons rencontré
par exemple dans plusieurs contrats la question de la légitimation active à l'action de vol, que
nous n'avons pas résolue. Les textes relatifs à cette matière sont confus et d'éminents
romanistes, comme M. KASER ou H. ANKUM, ne semblent pas y voir beaucoup plus
clair. Nous avouons bien simplement notre incapacité à résoudre entièrement cette question.
De même, le problème de l'unité ou de la trichotomie du louage a simplement été abordé, et
les solutions que nous proposons devraient être confrontées à l'ensemble des textes et des
documents de la pratique concernant ce contrat, travail qui à lui seul justifierait également une
recherche indépendante.
Enfin et surtout, la custodia se trouve étroitement liée à d'autres notions controversées
comme le dol, la culpa ou la force majeure. Chacune d'elles devrait être examinée de façon
approfondie, de même que devrait être rencontrée la question du rapport entre la
G. VAN DEN BERGH, Custodiam praestare : Custodia-Liability or Liabilityfor Failing
Custodia ?, dans T.R.G. 43 (1975), p. 59.
responsabilité contractuelle et les responsabilités délictuelle et aquilienne en droit classique,
surtout si l'on songe au fait que la frontière entre ces domaines est bien moins nette en droit
romain que dans notre droit positif. Toutesces questions sortentcependantdes limites qu'il
a été nécessaire de fixer à cette étude sur la custodia. Elles seront simplement évoquées.
Il a également été nécessaire de donner à cette recherche des limites dans le temps.
L'objetest de proposer une lecturecohérente de la custodia telle qu'elle devait être comprise
et appliquée en droit romain classique et de découvrir cettenotion grâceou plus exactement à
travers le Corpus luris Ciuilis. C'est d'ailleurs pourquoi nous avons rencontré si souvent le
problème des interpolations. Mais nous n'avons pas voulu remonter plus haut et en chercher
la genèse dans le droit ancien. La pauvreté des sources relatives à cette période rend
d'ailleurs un tel examen fort difficile.
Depuis plusieurs années, le Professeur M. NUYENS a suivi pas à pas l'élaboration de
cette étude. Il m'est agréable de pouvoir le remercier ici pour ses conseils, pour ses
suggestions et ses critiques, et plus encore pour sa prudence bien connue, qui m'a souvent
évité de considérer comme des certitudes ce que la lucidité invitait à reconnaître comme de
simples hypothèses.
Mes remerciements s'adressent également à M. G. HANARD, titulaire du cours de
droit romain aux Facultés universitaires Saint-Louis, pour ses remarques et suggestions
toujours éclairantes.
Enfin, j'ai été heureux de l'intérêt manifesté pour cette étude par le Professeur M.
FONTAINE, Directeur du Centre de Droit des Obligations auquel les romanistes de
l'Université Catholique de Louvain ont l'honneur d'appartenir. L'intérêt dont fait preuve un
éminent juriste occupé par la dernière actualité du droit nous renforce dans la conviction que
l'histoire du droit a un rôle important à jouer dans la compréhension du droit positif belge,
comme dans la formation des juristes.
Une remarque liminaire doit être faite à propos des textes latins cités dans cette étude.
On prétend que traduire, c'est trahir. Nous croyons pourtant à l'utilité d'une traduction. De
nombreux fragments sont extraits d'un contexte global qui seul permet d'en saisir la portée.
De plus, les textes du Digeste et du Code sont souvent rédigés dans une langue peu claire.
Les nombreuses discussions entre romanistes, sur le sens qu'il convient de donner à tel ou
tel fragment, en sont la preuve. Les traductions que nous proposons représentent dès lors un
début d'interprétation. Pour ne pas alourdir le texte cependant, elles ont été renvoyées en
note.
INTRODUCTION
Dans leur recherche d'une définition de la notion de garde {custodia) à l'époque
classique, les roinanistes défendent en majorité, avec des nuances et des assouplissements
plus ou moins nombreux et importants, l'idée qu'il s'agit d'un critère de responsabilité
objective. C'est ainsi que laprésentent laplupart des manuels et traités dedroit romain(l).
Selon les partisans de cette thèse, la custodia est à l'époque classique un degré de
responsabilité qui, dans des circonstances particuUères, engage certains débiteurs de la chose
d'autrui, même en l'absence de faute dans leur chef, par le seul fait de l'impossibilité de
restituer cette chose ou de la restituer en bon état.
Il n'est pas requis, dans ce système objectif, que la garde matérielle ait été mal
exécutée. Le débiteur sera responsable dès qu'il ne restitue pas, alors même qu'il a fait
preuve de toute la diligence possible dans la garde. Il n'y a pas à examiner son
comportement dans le cas d'espèce, ni par rapport à la gestion habituelle de ses biens, ni par
rapport à un comportement plus objectif, comme celui du bon père de famiUe par exemple.
La custodia, "dans le domaine de la responsabilité contractuelle fondée depuis le premier
siècle avant J.-C. sur la notion de faute, constitue à l'époque classique une sorte d'îlot qui
émerge sur l'océan de la subjectivité"(^).
(1) Voir, parmi les derniers parus, A. GUARINO, Diritto privato romano, 7° éd., Naples,
1984, p. 891.
(2) A. FLINIAUX, compte rendu de J. PARIS, La responsabilité de la custodia ..., dans
R.H.D. 1 (1928), p. 111.
Toujours selon la doctrine dominante, cet îlot va être englouti : la custodia va subirune
évolution importante et se transformer en critèrede responsabilité subjective, impliquant une
analyse du comportement du débiteuret une recherche de la faute qu'il a pu commettre.
Cette évolution s'expliquerait par la préférence marquée des Byzantins pour la
subjectivité. On n'aurait plus admis, au temps de Justinien, l'obligation de réparer les
dommages causés sans faute. Le débiteur de la chose d'autrui, sous Justinien, n'est
responsableque s'il a commis dans la gardeune faute légitimantla mise des dommagesà sa
charge.
Avant d'examiner de façon plus détaillée les théories sur la custodia et les arguments
invoqués, il est nécessaire de préciser l'objet de notre question : que faut-il entendre par
"custodia objective" d'une part, "custodia subjective" de l'autre, puisqu'il apparaît que la
discussion est menée en ces termes par les romanistes. Mais il faut commencer par étudier
les occurrences du mot dans les sources littéraires et dans les textes juridiques qui ne
concernent pas la responsabilité contractuelle, car s'il est vrai qu'une série de termes,
lorsqu'ils sont utilisés dans un contextejuridique, reçoivent une significationparticulière, il
n'empêche que la terminologie juridique n'est pas sortie du néant : le latin juridique est
d'abord du latin. Dès lors, la custodia, outre l'éventuelle signification technique qu'elle
reçoit sous la plume des juristes, doit vraisemblablement continuer à être également
employée dans le sens que lui donne le langage commun.
1. Les occurrences du terme custodia
L'emploi de "custodia" n'est attesté avec certitude dans les sources juridiques qu'à
partirde l'Edit du préteur, qu'il est possible de reconstituer avec plus ou moins de bonheur
8sur base des textes des jurisconsultes postérieurs, et le recours aux sources littéraires s'avère
nécessaire si l'on veut en retrouver les formes et significations premières.
La forme ancienne, custodela, est attestée notamment par Festus, Plaute, Apulée et
Gaius. Festus signale d'ailleurs son caractère archaïque : "custodelam dicebant antiqui, quant
nos custodiam dicimus"^^\ de même qu'Apulée, qui l'utilise dans plusieurs passages de son
oeuvre comme un archaïsme, alors qu'il emploie le plus souvent la forme nouvelle,
custodia^^\ Sous sa plume, custodela a le sens de "veille, garde" et plus spécialement de
"veillée mortuaire"(5). Déjà chez Plaute, custodela coexiste avec custodia, parfois dans la
bouche d'une même personnage(6), et a le sens de "garde matérielle", ou s'en écarte quelque
peu en étant employé dans le sens de "protection"(7). Enfin, dans les sources légales,
custodela n'apparaît qu'une seule fois, dans la formule du testament per aes et libram.
Lorsqu'il étudie les successions testamentaires, Gaius explique le rite de ce testament et
donne la formule prononcée par celui qui joue le rôle de l'acheteur, "propter ueteris iuris
(3) Festus, Ed. LINDSAY, p. 44; Ed. MULLER, p. 51; BRUNS, Fontes, II, 6.
(4) Apulée,Métamorphoses, 2, 23, 6.
(5) Apulée, Métamorphoses, 2,22; 7,13; 9,1; 9,17 et 10, 14.
(6) Plaute,Rudens, 694-696 : Ampelisca. - Tibi auscultamus et, Venus aima, ambae te
obsecramus ... in custodelam nos tuam ut recipias et tutere. Trad. : "Ampelisca. - Nous
t'obéissons; et toi, bonne Venus, toutes deux nous te supplions ... de bien vouloir nous
prendre en ta garde et nous protéger." Rudens, 379-380 : Ampelisca. - Si amabat, rogas
quidfaceret? Adseruaretdies noctesque; in custodia essetsemper .Trad. : "Ampelisca. - Ce
qu'il devrait faire ? Un amoureux, tu le demandes ? Mais veiller jour et nuit, être sans cesse
en garde."
C^) Plaute, Rudens, 623-625 : Trachalion. - Quiprope hic adestis quique auditis clamorem
meum,feste suppetias qui Veneri Veneriaeque antistitae more antique in custodelam suum
commiserunt caput. Trad. : "Trachalion. - Vous qui êtes ici et qui entendez mes cris, venez
en aide à ceux qui, selon l'antique coutume, ont mis leur salut sous la protection de Vénus et
de la prêtresse de Vénus." Mostellaria, 406 : Philolachès. - In tuam custodelam neque et mea
spes trado, Tranio. Trad. : "Philolachès. - Je remets sous ta protection et ma personne et
mon espoir, Tranion."
imitationem", par imitation de l'ancien droit, ce qui montre encore le caractère archaïque du
terme cusîodela :
n, 104 : Familiampecuniamque tuamendomandaîela tua custodelaque mea quo tu iure
testamentum facere possis secundum legempublicam hoc aere (...) esto mihi empta
(8).
Dans la plupart des sources littéraires, "custodia" est pris dans un sens matériel,
entendu comme une activité de garde, une surveillance d'une chose ou d'une personne, en
dehors de toute question de responsabilité de celui qui exerce cette activité(9). Par
métonymie, le terme peutégalement êtreemployé pourdésigner la personne qui surveille, le
(8) Gaius, II, 104. Trad. : "Te conservant ta famille et ta fortune en vertu d'un mandat et
sous ma garde, pour que tu puisses faire ton testament selon un règlement public, que cela
me soit acheté par ce bronze." Il faut noter que ce passage est certainement corrompu, et
difficile à traduire littéralement. Néanmoins, le sens du texte doit être globalement celui que
nous proposons.
(9) Cicéron, Epistulae, 15, 2, 6; Horace, Epistulae, 1, 1,12; Ovide, Ars amatoria, 3, 601.
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gardien(lO), comme chez Cicéron(ll) ouCatulle(12). n peut également désigner l'objet dela
garde(13) ou l'endroit de la surveillance etnotamment laprison(14).
Quelles sont les occurrences du terme custodia dans les textes juridiques ? H est
opportun de les étudier en faisant d'abord abstraction des textes dans lesquels se pose un
problème de responsabiltécontractuelle, afin de dégager véritablement son sens commun.
Il apparaît bien que la custodia, sous la plume des juristes, conserve le sens que lui
donnent les textes littéraires. Elle continue à être employée dans le sens de "garde,
surveillance", comme dans :
D.7,1,73 (POMP.) ; Si areae usus fructus legatus sit mihi, posse me casam ibi
aedificare custodiae causa eanan rerum, quaeinarea sint.O^^
(10) D'après ERNOUT et MEILLET, Dict. étym., v° custos, le terme custodia vient de
custos. La confusion est fréquente dans la langue latine entre les deux termes. Du reste, en
français également, le même mot peut être employé, qu'il s'agisse de désigner l'activité (la
garde) ou la personne (le ou la garde).
(11) Cicéron, Catilinaires, H, 26 : Quae cum ita sint, Quirites, uos, quemadmodum iam
antea, uestra tecta uigiliis custodiisque defendite. Trad. : "Dans de pareilles circonstances,
continuez, citoyens, comme vous l'avez fait jusqu'ici, à protéger vos maisons par des
rondes de nuit et par des sentinelles."
(12) Catulle,Poésies, 62, v. 33 : Namque tuo aduentu uigilat custodiasemper. Trad. : "Ton
arrivée donne toujours au gardien le signal de la veiUée."
(13) Sénèque, Lettres à Lucilius, I, 5, 7 : Quemadmodum eadem catena et custodiam et
militem copulat, sic ista, quae tam dissimilia sunt, pariter incedunt : spem metus sequitur.
Trad. : "Une chaîne unit le prisonnier et son gardien; de même ces sentiments, si
dissemblables, cheminent de compagnie : l'espérance mène la crainte à sa suite."
(14) Cicéron, De finibus, 5, 23 : Itaque multi, cum in potestate essent hostium aut
tyrannorum, multi in custodia, multi in exsilio dolorem suum doctrinae studiis leuarunt.
Trad. : "C'est ainsi que beaucoup d'hommes tombés au pouvoir d'ennemis ou de tyrans,
beaucoup d'hommes en prison, beaucoup d'exilés ont eu leur douleur allégée par des études
de philosophie."
(15) D. 7, 1, 73 (POMP.). Trad. : "Si je reçois des terrains en usufruit, j'ai le droit d'y
construire une cabane pour surveiller les biens qui se trouvent sur ces terrains."
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et le terme peut également recevoir un sens métonymique : "gardien, prison, prisonnier" (^6)
etàpartir de là, "surveillance d'un prisonnier"(17), ou métaphorique : "respect des lois etdes
coutumes"(l^).
A partir de son sens commun, le terme reçoit parfois une signification dérivée plus
technique, en droit des personnes comme en droit des biens. On ne s'éloigne cependant
guère de l'idée de surveillance.
En droit de la famille, la custodia, entendue comme une activité de surveillance et de
contrôle, trouve à s'appliquer dans deux institutions particulières, la custodia uentris et la
custodiapartus, réglementées par l'Edit prétorien de inspiciendo uentre custodiendoquepartu
(19). Cet Edit établit une série de règles relatives à la vérificationde l'état de grossessed'une
veuve et, le cas échéant, à la surveillance de l'accouchement, par des personnes de confiance
désignées par ceux qui ont des intérêts successoraux à défendre. Ces mesuresvisent à éviter
toute contestation relative à la qualité d'héritier légitime de l'enfant posthume, eu égard
notamment aux présomptions de paternité. Des dispositions similaires sont prévues au
Digeste pourcouvrir l'hypothèse d'une grossesse en cours après un divorce(20).
En droit des biens, la custodia peut désigner le pouvoir de fait d'un individu sur une
chose. On sait que dans la théorie romaine de la possession, deux éléments sont requis.
(16) Cfr D. 41, 2, 51 (lAV.); D. 48, 3, 10 (VEN. SAT.); D. 47, 2, 52, 12 (ULP.).
(17) Cfr C. 12, 57, 1 (315 P.C.) et C. 9, 4, 2, pr. (320 P.C.).
(IS) Sous sa forme verbale, custodire, dans C. 5, 3, 20, 7 (531 P.C.).
(19) Cfr D. 25, 4, 1, 10 (ULP.). Voir A. METRO, La datazione deU'Editto de inspiciendo
uentre custodiendoque partu, dans Synteleia Arangio-Ruiz, n, Naples, 1964, pp. 944 sv.
(20) Cfr D. 25, 4, 1, pr. (ULP.).
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L'élément intentionnel, animas possidendi, est la volonté de tenir la chose pour soi à
l'exclusion d'autrui (animus rem sibi habendi) et l'élément matériel, corpus (possidere
corpore) consiste en une maîtrise de fait sur la chose ou, de façon plus large, en une
possibilité d'appréhension de la chose parce que celle-ci se trouve dans la sphère de
disponibilité de l'individuC^l). n arrive que lesjuristes classiques, pourdésigner ce second
élément, utilisent le terme custodia. Ainsi chez Paul :
D.41,2,3,13 (PAUL.): Nerua filius res mobiles excepto homine, quatenus sub
custodia nostra sint, hactenus possideri, id est quatenus, si uelimus, naturalem
possessionem nancisci possimus. '^^ )
ou chez Gaius :
n.67. Itaque siferam bestiam aut uolucrem autpiscem ceperimus, quidquid ita captum
fuerit, id statim nostrumfit et eo usquenostrum esse intellegitur donec nostra custodia
coerceatur; cum uero custodiam nostram euaserit et in naturalem libertatem se receperit,
rursusoccupantisfit, quia nostrum esse desinitP-^)
La possessionest une situation juridiquement relevantedans la mesure où la qualitéde
possesseur entraîne pour l'individu le bénéfice de la protection possessoire,
indépendamment des droits que ce dernier a ou n'a pas sur la chose, et il importe de
(21) Sur cette question, voir l'exposé et la bibliographie de A. GUARINO, Diritto privato
romano, 1° éd., Naples, 1984, pp. 462-471.
(22) £) 41^ 2, 3, 13 (PAUL.). Trad. : "Nerva le fils pense que nous possédons les biens
meubles, excepté l'homme, tant que nous les tenons sous notre contrôle, c'est-à-dire tant
que nous sommes maîtres de mettre la main dessus si nous le voulons."
(23) Gaius, II, 67. Trad. : "Ainsi, lorsque nous prenons un animal sauvage, un oiseau ou un
poisson, l'objet de notre capture devient aussitôt le nôtre et est censé le demeurer tant qu'il
est resté sous notre garde; s'il échappe à notre garde et se rend à la liberté naturelle, il devient
propriété de qui s'en empare, parce qu'il cesse d'être le nôtre."
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remarquer que même dans ce contexte juridique, le sens donné au terme cusîodia ne
s'éloigne guère de celui qu'il a dans le langage commun.
2. Custodia matérielle et custodia technique
Dans toutes les occurrences citées jusqu'à présent, la custodia conserve son sens
premier (surveillance, garde), et lorsqu'elle s'en éloigne, c'est dans une métaphore ou une
métonymie, bref sans s'en éloigner beaucoup. Ces occurrences ne nous éclairent pas sur
l'existence d'un éventuel concept de responsabilité pour custodia, au point que certains se
sont demandé s'il existait vraiment. Bien entendu, il ne faut pas nier que l'obligation
souscrite par quelqu'un d'assurer la garde d'une chose doit pouvoir être sanctionnée si cette
garde n'a pas été correctement accomplie. En d'autres termes, l'obligation de garder une
chose s'accompagne le cas échéant d'une question de responsabilité. Mais cette obligation
doit-elle pour autant s'accompagner d'un critère de responsabilité spécifique, distinct par
exempledu dol ou de la culpa ? Certains auteurs ont prétendu que non. Cependant, comme
l'existence de ce critère de responsabilité spécifique est défendue par la plupart des
romanistes, il est nécessaire, avant d'examiner les textes qui seuls permettront d'y répondre,
de préciser en quels termes la question se pose. Il faut donc distinguer l'activité de garde du
critère de responsabilité.
Par convention, reprenant ainsi la terminologie la plus fréquemment utilisée dans les
études sur la question, comme dans les manuels et traités de droit romain, nous appellerons
"custodia matérielle" l'activité de garde et de surveillance consistant en un ensemble de
mesures passives ou (et) d'actes positifs destinés à assurer la protection et la conservation
d'une chose. Cette custodia matérielle peut constituer l'objet d'une obligation. Par
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"obligation", nous entendons un lien de droit en vertu duquel une personne est astreinte à
une prestation au profit d'une autre(24).
Nous appellerons "custodia technique" ("custodia im technischen Sinne" selon
l'expression forgée par les auteurs allemands du XIXe siècle) ou "custodia juridique", un
critère de responsabilité spécifique (standard of liability, Haftungstypus) destiné, en vertu
d'un lien sémantique évident, à sanctionner l'activité de garde si cette dernière est l'objet
d'une obligation. Par "critèrede responsabilité", nous entendonsles conditions d'imputation
d'un dommage au débiteur(25).
Quelques romanistes, dont C. CANNATA, ont considéré que "custodiam praestare",
l'expression employée le plus souvent dans les textes, "non esprime un criterio di
responsabilità, ma un'obbligazione contrattuale : se, per determinare il regime di
responsabilità relative all'inadempimento di taie obbligazione, i romani non dovevano
ricorrere ad altri criteri, cio non dipendeva dal fatto che la custodia fosse essa stessa un
criterio delgenere, madel fatto che dicriteri diresponsabilità non c'era bisogno"(^X Partant
de l'idée que le terme custodia indique seulement une activité, C. CANNATA ajoute que
(24) Cfr 1. 2, 13, pr. : Obligatio est uinculum iuris quo necessitate adstringimur alicuius
soluendae rei secundum nostrae ciuitatis iura. Trad. : "L'obligation est un lien de droit par
lequel nous sommes astreints à la nécessité de payer une certaine chose, conformément au
droit de notre cité." D. 44, 7, 3, pr. (PAUL.) : Obligationum substantia non in eo constitit,
ut aliquod corpus nostrum aut seruitutem nostramfaciat, sed ut alium nobis obstringat ad
dandum aliquid uelfaciendum uel praestandum. Trad. : "L'essence des obligations n'est pas
de nous faire acquérir la propriété ou une servitude sur un objet déterminé, mais de
contraindre une autre personne à nous transférer quelque chose, ou à faire quelque chose
pour nous, ou à nous garantir un certain résultat." Voir F. DUMONT, Obligatio, dans
Mélanges Meylan, 1,1963, pp. 77-90; L. LANTELLA, Note semantiche sulle d^nizioni di
obligatio, dans Studi Grosso, IV, 1971, pp. 165-232; G. SCHERILLO, Le definizioni
romane delle obbligazioni, dans Studi Grosso, IV, 1971, p. 95-116.
(25) Par exemple l'existence d'un dol ou d'une culpa dans le chef du débiteur. Le critèrede
responsabilité peut parfois se réduire à la seule survenance du dommage, comme dans le
système de responsabilité objective absolue (voir infra).
(26) c. CANNATA,Ricerche sulla responsabilità contrattuale nel diritto romano. Milan ,
1966, p. 128.
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"custodiam praestare significava dunque esser tenuti a procurare quel risultato, che con la
custodia poteva essere ottenuto. Il difetto del risultato era di per sè inadempimento
imputabile"(^^.
Cette vue limitative des choses n'a pas été suivie par la majorité des auteurs, qui
considèrent qu'àcôtéde la simple activité de garde, la custodia doitégalement et surtout être
entendue, en raison tout autant du lien sémantique que de l'enseignement des textes, comme
un critère de responsabilité spécifique s'ajoutant au dol et à la culpa à l'époque classique,
brefcomme une custodia technique, que recouvre l'expression "custodiam praestare", sur le
modèlede "dolumpraestare" ou "culpampraestare". Encore faut-il s'entendre sur la nature
de ce critère spécifique, ce qui constitue la question la plus délicateet la plus importante.
3. Custodia objective et custodia subjective
n faut noter que la distinctionentre un critère objectif et un critère subjectif n'a de sens,
en ce qui concerne la custodia, que si l'on considère celle-ci comme un critère de
responsabilité spécifique, distinct du dolet de la culpa.Pourceuxquiréduisent la custodia à
(27) c. CANNATA, op. cit., p. 129. Voir la critique de cette thèse notamment chez A.
METRO, Custodiam praestare, dans Labeo 13 (1967), pp. 60-67. Une thèse assez proche
de celle de CANNATA a été défendue par G. MAC CORMACK, Culpa, dans SJD.H.I. 38
(1972), pp. 123-188 et Custodia and culpa, dans Z.S.S. 89 (1972), pp. 149-219
(spécialement pp. 155 et 216). Pour l'auteur, la custodia consiste essentiellement en une
obligation de prendre les mesures nécessaires pour éviter quel'objet ne soitendommagé par
une cause extérieure,et en particulierpour éviter le vol : "custodia expresses not a standard
of liability but the contentof an obligation. Custodiam praestare means not to be liablefor
custodia but to show, fumish custodia" (Custodia and culpa, p. 155). Dans le même sens,
voir G. VAN DEN BERGH, Custodiam praestare : Custodiam-Liability or Liability for
Failing Custodia ?, dansTJi.G. 43 (1975), pp. 59-72 : "in classical law custodiawas not a
général category of liability (not a "Haftungstypus") but a liability for failure to guard
properly over things one has in his keepingfor reasons of profit" (p. 71).
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une simple activité (custodia matérielle), la question de la nature de la responsabilité du
débiteur se posera relativement au critère plus général destiné àsanctionner cette activité(28).
En quoi consiste exactement la distinction entre une responsabilité objective et une
responsabilité subjective, telle qu'elle estposée depuis plus d'un siècle dans les nombreuses
études de droit romain qui se sontsuccédé dans le domaine de la responsabilité contractuelle?
S'il s'agit d'abord seulement de déterminer en quoi consiste la custodia technique
indépendamment de la question de savoir dans quels contrats elle intervient, on peut
considérer la situation d'un détenteur de la chose d'autrui devant "praestare custodiam" et
tenu de restituer cette chose à son propriétaire, quelles que soient les circonstances
contractuelles de cette obligationde restitution. Que va-t-il se passer si le débiteur, à la suite
d'un vol simpleou à cause d'un dommage commis par un tiers, est dans l'impossibilité de
restituer la chose en bon état ?
Si l'onestime quela custodia est objective, la responsabilité du débiteur seraengagée
par le fait quele volou le dommage a eu lieu, indépendamment de toute faute de sapart. La
custodiaobjective est donc un degréde responsabilité engageant automatiquement le débiteur
dans certaines hypothèses (au nombre desquelles figure assurément le vol simple, c'est-à-
dire le vol commis sans violence ni effraction) et n'impliquant aucune analyse particulière.
Le comportement du débiteur n'entre en ligne de compte ni pour engager sa responsabilité.
(28) La question de la nature du critère de responsabilité applicable à l'époque classique a déjà
été posée relativement à la culpa, comme dans l'étude de W. KUNIŒL (Diligentia, dans
Z.S.S. 45 (1925), pp. 266-351). Pour l'auteur (et avant lui pour L. MITTEIS, Rômisches
Privatrecht bis aufdie Zeit Diokletians, Leipzig, 1908, pp. 322 sv.), le rapprochement entre
la culpa et la diligentia considérées comme les deux aspects opposés d'un mêmecritèrede
responsabilité est postclassique (p. 296). La culpa de l'époque classique n'est pas la
négligence (Fahrlâssigkeit) mais la faute (Verschulden) entendue comme la liaison d'un
événement à un fait du débiteur. Elle constitue dès lors un concept purement objectif (p.
338).
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ni pour le libérer. Seul importe en définitive le fait négatif de l'impossibilité de restituer la
chose dans des conditions satisfaisantes pour le créancier.
Par contre, s'il y va d'une custodia subjective, il faudra procéder à un examen du
comportement du débiteur et la responsabilité de celui-ci ne sera engagée que s'il a commis
une faute. Encore faut-il préciser cette notion et déterminer les critères qui permettront de dire
si le comportement du débiteur est répréhensible dans chaque cas d'espèce, mais le principe
est clair : il faut qu'il y ait faute, si minime soit-elle. De la sorte, le débiteur mis dans
l'impossibilité de restituer la chose pourrait dégager sa responsabilité en établissant qu'il a
fourni, en vain, les plus grands efforts pour empêcher la perte, ou simplement qu'il s'est
comporté en bonus paterfamilias, s'il s'avère que la condition d'imputation du dommage est
d'avoir eu un comportement contraire à celui de ce modèle.
C'est ainsi du moins que se présente la question de l'alternative custodia objective -
custodia subjective parmi les romanistes, comme nous allons le voir en parcourant les
théories qui ont été émises à ce propos.
4. Théorie de LUSIGNANI
L'opinion selon laquelle on serait passé d'une custodia subjective à l'époque classique
à une custodia objective à l'époque de Justinien, a eu un certain succès au début du siècle.
Des auteurs tels que L. LUSIGNANI, A. DE MEDIO et C. FERRINl(29) l'ont défendue.
Pour ces auteurs, la custodia n'a jamais dépassé la responsabilité pour faute à l'époque
(29) L. LUSIGNANI,Studi sulla responsabilitàper custodia secondo il diritto romano . I. Il
receptum nautarum cauponum stabulariorum. Gli altri casi di locatio-conductio, Modène,
1902, II. L'emptio-uenditio, Parme, 1903, III. Mandatum, Parme, 1905; A. DE MEDIO,
Caso fortuito eforza maggiore in diritto romano, dans BJJD.R. 20 (1908), pp. 157-209; C.
FERRINI, Manuale di Pandette, 4° éd.. Milan, 1953 (le texte est celui de la 3° éd. de 1908).
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classique. C'estuniquement dans le cadre du receptum nautarum, grâce à la clause "reciperé
rem saluam fore" que la custodia est objective. Le préteur, dans son Edit relatif à la
responsabilité des transporteurs maritimes, crée une action in factum qui protège
efficacement leurs clients dans la mesure où les nautae ne peuvent invoquer l'absence de
faute et ne sont exonérés que parla seule force majeure(30).
La généralisation de cette custodia objectiveserait l'oeuvre de Justinien qui aurait, par
voie d'interpolation, remplacé la custodia subjectivedu commodataire, du conductor operis
(du foulon par exemple) ou du vendeur, par une responsabilité objective analogue à celle
établie par le préteur dans son Edit sur le receptum.
Les partisans de cette thèse avancent plusieurs arguments. Une série de textes ne font
aucune allusion à une absence de faute du débiteur, qui aurait pour effet de libérer ce demier.
Bien plus, Justinien, à propos du contrat de vente, va plus loin que les juristes classiques
puisqu'il rend dans certains cas le vendeur responsable en cas de fuite de l'esclave vendu,
même en l'absence de faute de sa part : si le vendeur a accepté la custodia, il est tenu même si
"neque dolus neque culpa interueniat"^^^X Enfin, Justinien, dans les Institutes, reprend telle
quelle larègle donnée parGaius pour lalégitimation active à l'action devoK^^). D'après cette
règle, le débiteur de la chose d'autrui - tailleur ou foulon par exemple - s'il est solvable,est
admis à intenter l'action de vol contre le voleur, en lieu et place du propriétaire. On voit
(30) Voir le chapitre II, section2, §§ 2 et 3.
(31) I. 3, 23, 3 a : Quod si fugerit homo qui ueniit aut subreptus fuerit, ita ut neque dolus
neque culpa uenditoris interueniat, animaduertendum erit, an custodiam eius susceperit, ad
ipsiuspericulum is casuspertinet : si nonsusceperit,securus erit. Trad. : "Si l'esclavevendu
s'est enfui ou a été volé, sans qu'il n'y ait dol ni faute du vendeur, il faudra tenir compte du
fait que le vendeur a pu se cWger de la garde jusqu'à la livraison. S'il s'en est chargé,
l'événement se produit à ses risques, s'il ne s'en est pas chargé, il ne sera pas inquiété."
(32) Gaius m, 203 = L 4,1,13 : Furti autem actio uel ei competit cuius interest rem saluam
esse, licet dominus non sit. Trad. : "L'action de vol appartient à celui-là même auquel il
importe que la chose soit intacte, même s'il n'est pas propriétaire." Voir l'application de la
règle anfullo et au sarcinator : Gaius III, 205 = I. 4, 1,15.
19
souvent dans cette légitimation à l'action de vol une preuve de l'existence d'une
responsabilité pour custodia objective, car elle n'a de sens et d'intérêt pour le débiteur que
dans la mesure où il est responsable du vol commis sans violence ni effraction et si ce vol ne
le libère pas de l'obligation de restituer. Sans cela, en effet, pourquoi lui permettre d'agir
directement contre le voleur, au lieu de réserver ce recours au propriétaire ?
Cette théorie n'est plus défendue aujourd'hui. Les arguments invoqués ne sont guère
décisifs : le texte des Institutes de Justinien relatif à la responsabilité du vendeur est
susceptible d'une autre interprétation que celle qui consiste à y voir la preuve d'une
responsabilité sans faute(33), et la légitimation active à l'action de vol n'implique pas à elle
seule que sonbénéficiaire soittenu de répondre de la custodia (^4). On ne peut donc en tirer
aucune conclusion quant à la nature de celle-ci.
De plus, si l'on défend l'idée que la custodia, subjective à l'époque classique, est
devenue objective sous Justinien, on se heurte à la définition qu'en donnent les Institutes de
Justinien(35)^ et l'on doit considérer comme interpolés les textes du Digeste qui font
apparemment référence à une custodia objective. Cette critique systématique a paru
excessive. Sans doute ce problème n'explique-t-il pas à lui seul qu'on ait abandonné cette
théorie au profit de l'opinion qui prévaut aujourd'hui, car pour cette dernière, ce sont tous
les textes sur la custodia subjective qui sont interpolés ! S'il faut tenir compte d'une
intervention éventuelle des compilateurs et vérifier dans la mesure du possible, si les termes
employés et la structure grammaticale du texte en question sont classiques, il importe d'éviter
un recours trop systématique aux interpolations. L'hypercritique a souvent pour résultat de
(33) Voir le chapitre Vn, section 2.
(34) Voirle chapitre V, section 2.
(35) Voir notamment I. 34, 14, 2 pour le commodataire ("exactam diligentiam custodiendae
rei") et 1. 3, 14, 4 pour le créancier gagiste ("ad eam rem custodiendam exactam
diligentiam"), qui assimilent la custodia à une forme particulière de diligentia.
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vider les textes de leur substance, et de ne considérer comme authentiques que des
généralités ou des lieux communs. En outre, le risque est grand de tourner en rond : un texte
est considéré comme interpolé s'il ne correspond pas à la théorie défendue, mais cette théorie
repose en définitive sur des arguments textuels inexistants puisqu'on les dit recouverts par
l'intervention des compilateurs. La discordance entre le texte et ce qu'on voudrait qu'il livre
se trouve trop souvent être la seule justification explicite de l'interpolation supposée.
Enfin, cette théorie va à rencontre des conceptions généralement admises en ce qui
concerne l'évolution historique de la responsabilité. On considère que l'évolution normale
est d'aller vers une subjectivité plus poussée et non l'inverse. En ce sens, on reconnaît
généralement que les juristes byzantins ont fait largement appel à l'analyse du comportement
du débiteur, notamment pour multiplier les catégories de fautes, en créant la culpa leuis in
concreto(^^\ On imagine mal, dans ces conditions, qu'un mouvement en sens inverse se
produise en même temps pour supprimer cette analyse dans le cas de la custodia et faire de
celle-ci un critère de responsabilité objective.
5. Théorie de la custodia objective
La théorie de la custodia objective à l'époque classique, qui rencontre encore
aujourd'hui l'adhésion de la majorité des romanistes, a été élaborée en Allemagne, dans la
(36) Voir L 3, 14, 2 : At is qui utendum accepit sane quidem exactam diligentiam
custodiendae rei praestare iubetur nec sufficit ei tantam diligentiam adhibuisse, quantam suis
rébus adhibere solitus est, si modo alius diligentiorpoterit eam rem custodire. Trad. : "Mais
celui qui a reçu une chose en commodat doit assurément apporter à sa garde un grand soin et
il ne suffirait pas d'y avoir consacré le même soin que celui qu'on accorde d'habitude à ses
propres affaires, dans l'hypothèse où une personne plus soigneuse aurait pu conserver cette
chose."
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seconde moitié du XEXe siècle par J. BAR0N(37), en réaction aux idées défendues
jusqu'alors, notamment parJ. HASSE(38).
Partant de la constatation que le terme custodia, dans le langage commun, signifie
"surveillance, défense, conservation", HASSE considérait que la custodia, lorsqu'elle
intervient dans le domaine de la responsabilité contractuelle, n'est rien d'autre qu'une
obligation de surveillance et de défense d'une chose contre des facteurs externes susceptibles
d'en diminuer la valeur ou de la faire disparaître. Le débiteur sur qui pèse cette obligation
"hat custodia im allgemeinsten Sinn zu prastieren"(39). Pour HASSE, la custodia, objet
d'une obligation, est une "species diligentiae"(^^^ et ne correspond à aucun critère spécifique
de responsabilité, la violation de cette obligation constituant soit un dol, soit une culpa.
Dans une perspective pandectiste, BARON s'est opposé à la théorie de HASSE et a
conçu la custodia comme un critère de responsabilité spécifique. Pour cet auteur, la
responsabilité imposée aux transporteurs maritimes sur base du receptum n'est pas un fait
isolé. Elle s'applique également au conductor operis, au bailleur d'entrepôts, au
commodataire, au créancier gagiste et à certains conductores rei et commodataires. Tous ces
débiteurs doivent "custodiam praestare" et leur responsabilité est seulement limitée par la
force majeure. Le critère qui leur est applicable dépasse donc la responsabilité pour dol et
(37) J. BARON, Diligentia exactissima, diligentissimus paterfamilias oder die Haftungfur
custodia, dans Archivfûr die civilistische Praxis, 52 (1869), pp. 44-95; Die Haftung bis zur
hôheren Gewalt, dans Archivfur die civilistische Praxis, 78 (1892), pp. 203-310.
(38) J. HASSE,Die culpa des rômischen Rechts, Bonn, 1838.
(39) J. HASSE, op. cit., p. 282.
(40) J. HASSE, op. cit., p. 283.
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culpa. Il est appelé "technische custodia" par BARON dans son second article sur la
questionC^l), pour être distingué de l'activité degardeC'^ ^).
Assez rapidement, les thèses de BARON vont se répandre. En dehors de quelques
auteurs qui, comme C. FERRINI(43), réduisent la custodia à une responsabilité pour
faute(^4)^ la plupartdes romanistes, dès la fin du XIXe siècle, adoptent l'idéed'une custodia
objective, parfois avec hésitation. Ainsi, F. BRUCKNER, tout en acceptant la thèse énoncée
par BARON, maintient un certain aspect subjectif lorsqu'il écrit qu'en cas de uis maior, un
(41) J. BARON, Die Haftung bis zur hôheren Gewalt, pp. 205-208. Il faut noter que
l'expression n'était pas employé par BARON dans son article de 1869. Elle a été forgée par
B. WINDSCHEID {Lehrbuch der Pandektenrechts, 4° éd., Dusseldorf, 1875, § 264) sur
base de la théorie élaborée par BARON qui l'a trouvée adéquate et l'a reprise dans ses
travaux ultérieurs.
(42) Si elle est comprise par BARON comme un critère de responsabilité objective, la
custodia sert également, pour l'auteur, à désigner un ensemble d'actes que doit poser le
débiteur (Die Haftung bis zur hôheren Gewalt, p. 210).
(43) Pour FERRINI (Storia e teoria del contratto di commodato nel diritto romano, dans
Archivio giuridico 52 (1894), pp. 469-499 et 53 (1894), pp. 41-73 et 257-309), la
responsabilité pour custodia demeure une responsabilité pour culpa. On ne peut, pour
l'auteior, dire que la custodia va jusqu'à la force majeure, les textes relatifs à cette dernière
notion ayant pour seule portée d'établir que la responsabilité du débiteur se trouve dégagée
en cas de uis maior. Il importe de remarquer que FERRINI, s'il envisage que certains textes
peuvent avoir été altérés, ne tient aucun compte d'une éventuelle évolution historique du
système romain de responsabilité contractuelle.
(44) Une vision subjectivede la custodia a continué à être défendue par quelques auteurs.
Voir P. KRUCKMANN, Custodia, dans Z.S.S. 64 (1944), pp. 1-56; J. ROSENTHAL,
Custodia und Aktivlégitimation zur actio furti, dans Z.S.S. 68 (1951) pp. 216-265
(KRUCKMANN et ROSENTHAL estiment que la custodia n'est une responsabilité pour
casus que de façon exceptionnelle. KRUCKMANN traite la responsabilité pour custodia
comme une responsabilité pour faute); H. PFLUGER, Zur Lehre von der Haftung des
Schuldners nachrômischenRecht, dans Z.S.S. 65 (1947), pp. 121 sv. (la custodia est un
aspect de l'obligation générale de diligence); C. ALZON, Problèmes relatifs à la location des
entrepôts en droit romain, Paris, 1966, pp. 59-68 (la responsabilité du débiteur tenu de la
custodia, du moins dans le contrat de louage, n'est pas engagée si aucune faute dans la garde
ne peut lui être reprochée).
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examen du comportement du débiteur est nécessaire pour établir l'absence de faute dans son
chef('^5).
La théorie de la custodia objective est adoptée par une majorité d'auteurs allemands
et reprise en France par J. PARIS(47) et en Italie par V. ARANGIO-RUIZ et G.
LUZZATT0(48). L'étude de PARIS a sans doute joué un rôle important dans la fortune de
cette théorie, parce que son auteur est un des premiers à avoir traité la question de la custodia
d'une façon exhaustive et en tenant compte de l'évolution du droit romain : c'est avec soin
qu'à propos de chacun des contrats qu'il étudie, PARIS distingue l'état du droit sous
Justinien et ce qu'il prétend être la solution classique.
Pour PARIS, la custodia, qui au départ désigne seulement une activité de garde, va
devenir un critère de responsabilité objective : "à l'époque classique, ce concept d'une
(45) F. BRUCKNER, Die custodia nebst ihrer Beziehung zur uis maior nach rômischen
Munich, 1889.
(46) E. SECKEL, Custodia, dans HEUMANN-SECKEL, Handlexikon zu den Quellen des
rômischen Rechts, 9° éd., Graz, 1907, pp. 116-118; F. HAYMANN, Die Haftung des
Verkâufers fur die Beschaffenheit des Kaufsache, Berlin, 1912; ID., Textkritische Studien
zum rômischen Obligationenrecht, dans Z.S.S. 40 (1919), pp. 167-350 et dans Z.S.S. 41
(1920), pp. 44-185; B. KUBLER, Das Utilitàtsprinzip als Grund der Abstufung bei der
Vertragsl^ftung imklassischen rômischen Recht, dans Festgabe Gierke , II, 1910, pp. 235-
275; ID., Die Kontràrklagen und das Utilitàtsprinzip, dans Z.S.S. 38 (1917), pp. 43-113 et
dans Z.S.S. 39 (1918), p. 247 bis; ID., Geschichte des rômischen Rechts, Leipzig, 1925;
ID., Les degrés defaute dans les systèmes juridiques de l'Antiquité , dans Rec. Lambert, I,
pp. 174-184; W. KUNKEL, Diligentia, dans Z.S.S. 45 (1925), pp. 266-351; F.
WiEACKEVi, Haftungsformen des rômischen Gesellschaftsrechts , dans Z.S.S. 54 (1934),
pp. 35-79; F. SCHULZ, Die Aktivlegitimation zur actio furti im klassischen rômischen
Recht, dans Z.S.S. 32 (1911), pp. 23 sv.; D. NORR, Die Entwicklung des
Utilitàtsgedankens im rômischen Haftungsrecht, dans Z.S.S. 73 (1956),
pp. 68-119; F. WUBBE, Zur Haftungsrecht des Horrearius, dans Z.S.S. 16 (1959), pp.
508-520.
(47) J. PARIS,La responsabilitéde la custodiaen droit romain, Paris, 1926.
(48) V. ARANGIO-RUIZ, Responsabilità contrattuale in diritto romano, 2° éd., Naples,
1933 (réimpr. 1958); G. LUZZATTO, Caso fortuito e forza maggiore come limite alla
responsabilità contrattuale. l. La responsabilitàper custodia, Milan, 1938; ID., Spunti critici
in tema di responsabilità contrattuale, dans5./.Z)iî. 63 (1960), pp. 47-127.
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responsabilité à raison de la garde est dégagé par les jurisconsultes, et les limites de la
responsabilité de la custodia semblent nettement établies : cette responsabilité apparaîtcomme
distincte de la responsabilité pour culpa, pour défaut de diligentia, comme indépendante de
toute idée de faute ou de diligence. Dans tous les rapports de droit oii cette responsabilité se
rencontre au temps des jurisconsultes classiques, receptum nautarum, cauponum et
stabulariorum, locatio-conductio operis faciendi, commodat, elle présente des contours
semblables : celui qui était responsable de la custodia devait, même s'il n'était pas en faute,
réparer le dommage causé à la chose lui confiée, soit par des tiers, soit à la suite d'un cas
fortuit. Sa responsabilité ne disparaissait que si le dommage résultait d'un cas de force
majeure"(49).
Egalement défendue par V. ARANGIO-RUIZ dont le schéma de responsabilité
contractuelle, aux yeux de beaucoup de romanistes, "paraît se recommander par sa simplicité
et sa clarté"(50) même s'il s'agit, selon nous, d'un clarté réductrice, la théorie de la custodia
(49) J. PARIS, op. cit., p. XVI. Dans le même sens, voir également J. VAZNY, Custodia,
dans A.U. Pal. 12 (1929), pp. 101-159; A. MAGDELAIN, Le consensualisme dans l'Edit
du préteur, Paris, 1958, pp. 144 zv.; J. ROUSSIER, compte rendu de A. METRO,
L'obbligazione di custodire ..., dans R.H.D. 45 (1967), pp. 515-517.
(^0) J. MICHEL, Gratuité en droit romain, Bruxelles, 1962, p. 326.
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objective est adoptée par nombre d'auteurs italiens(51) et devient peu à peu la communis
opinio, que reprennent la plupart des manuels et traités dedroit romain(52).
6. La custodia sous Justinien
D'après la majorité des auteurs, la custodia technique, objective à l'époque classique,
va subir une évolution importante et se transformer en une responsabilité subjective,
impliquant une analyse du comportement du débiteur et une recherche de la faute qu'il a pu
commettre.
Sous Justinien, les deux concepts de custodia et de diligentia se sont étroitement
mêlés, la custodia s'étant transformée en diligentia in custodiendo. La responsabilité de la
(51) Voir notamment M. SARGENTI, Problemi délia responsabilità contrattuale, dans
S.D.H.I. 20 (1954), pp. 136 sv.; F. PASTORI, Il commodato nel diritto romano. Milan,
1954, pp. 179 sv.; A. METRO, L'obbligazione di custodire nel diritto romano. Milan,
1966, pp. 96 sv. et Custodiam praestare, dans Labeo 13 (1967), pp. 60-67. Il faut noter que
METRO n'a pas voulu faire une étude générale de la responsabilité pour custodia, mais
examiner l'obligation du même nom qui existe parallèlement à cette responsabilité et étudier
le rapport entre les deux. Pour l'auteur, l'activité de garde, par rapport à la custodia
technique, constitue un point de référence, mais de façon abstraite, sans considération pour
le comportement effectif du débiteur dans chaque cas d'espèce, ce qui lui permet de soutenir
également que la responsabilité pour custodia est objective.
(52) A. GIFFARD, Précis de droit romain, II, Les obligations, 3° éd., Paris, 1951, n° 480;
P. GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain, 8° éd., Paris, 1929, pp. 699-700; G.
LEPOINTE et R. MONTER, Les obligations en droit romain et dans l'ancien droitfrançais ,
Paris, 1954, p. 360; J. MACQUERON, Histoire des obligations. Le droit romain, 2° éd.,
Aix-en-Provence, 1975, pp. 373-374; R. MONIER, Manuel élémentaire de droit romain , H,
Les obligations, 5° éd., Paris, 1954, pp. 227-229; P. OURLIAC et J. DE MALAFOSSE,
Histoire du droit privé, l,Les obligations, 2° éd., Paris, 1969, p. 183; P. JORS et W.
KUNKEL, Rômisches Privatrecht, 3° éd., Berlin, 1949, pp. 174 sv.; M. KASER, Das
rômische Privatrecht, I, Das altrômische, das vorklassische und klassische Recht, 2° éd.,
Munich, 1971, p. 425; H. SIBER, Rômisches Recht in Grundzûge fur die Vorlesung, II,
Rômisches Privatrecht, Berlin, 1928, p. 244; F. SCHULZ, Classical Roman Law, Oxford,
1951, pp. 515 sv. Certains auteurs, sensibles aux difficultés que fait naître cette thèse, ne se
prononcent pas sur la nature de la custodia. Ainsi, pour R. VILLERS, "les textes sur la
responsabilité, épars et peu sûrs, ne permettent pas de se faire une idée claire de la
responsabilité contractuelle à l'époque classique" {Rome et le droit privé, Paris, 1977, p.
450).
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custodia prend place dans le cadre général de la responsabilité pour faute : elle entraîne une
obligation de diligence dans la garde, diexacta (ou exactissima) diligentia, et lie le débiteur en
cas de violation de cette obligation.
L'évolution de la custodia technique, telle que la dessinent la plupart des romanistes,
consiste donc en un adoucissement certain de la responsabilité des détenteurs de la chose
d'autrui. Cette évolution s'expliquerait, dit-on, par la préférence marquée des Byzantins
pour la subjectivité, plus proche de l'équité. Comme l'écrit J. PARIS, "on n'admit plus, au
temps de Justinien, l'obligation de réparer les dommages causés sans faute : le gardien n'est
plus responsable que s'il a commis dans la garde une faute légitimant la mise des dommages
à sa charge"(53).
Les avis divergent cependant sur la question de savoir quand la custodia objective s'est
transformée en critère de responsabilité subjective, en diligentia in custodiendo. PÉRNICE,
qui a donné aux études sur la responsabilité contractuelle une impulsion nouvelle à la fin du
XIXe siècle en énonçant l'hypothèse d'une évolution historique, a estimé que la custodia
s'était confondue avec la diligentia à l'époque de l'Empereur Hadrien, sous l'influence du
jurisconsulteJulien(54)_
Les auteurs contemporains considèrent cependant que PERNICE place cette
modification importante trop tôt, et estiment que le passage d'un type de responsabilité à
l'autre s'est effectué petit à petit durant les IVe et Ve siècles. Pour PARIS par exemple, "il ne
s'est évidemment pas produit un changement brusque dans l'appréciation de la
responsabilité. Les compilateurs de Justinien n'ont certainement pas modifié d'un seul coup
(53) J. PARIS, La responsabilité de la custodia ..., p. XVIL
(54) A. PERNICE, Marcus Antistius Labeo, II, Halle, 1878, pp. 339-360 (spécialement pp.
352-353).
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tous les textes des jurisconsultes classiques; l'évolution dut se produire lentement dans la
longue période qui s'étend de la fin de l'époque classique au moment de la rédaction des
compilateurs"(55).
Quoi qu'il en soit de la date de ce changement, le terme de l'évolution supposée est
clair pour la plupart des auteurs : les rédacteurs du Corpus luris Ciuilis ont introduit partout
la nouvelle conception de la custodia en interprétant abondamment les décisions des
jurisconsultes classiquesC^^), saufdans le receptum nautarum, cauponum et stabulariorum,
ce que l'on explique par un souci de plus grande sévérité à l'égard des transporteurs
maritimes, aubergistes et loueurs d'écuries, oupar l'origine édictale dureceptum(57).
7. Les débiteurs tenus de la custodia
Si la plupart des auteurs s'accordent sur la nature de la responsabilité pour custodia à
l'époque classique, les divergences sont nombreuses lorsqu'il s'agit de dresser la liste de
ceux qui en répondent.
La question est pourtant d'importance, contrairement à ce que laisse entendre J.
ROUSSIER pour qui le fait que "certains auteurs accueillent parmi ces opérations (dans
lesquelles le débiteur répond de la custodid) quelques cas devant lesquels d'autres sont
réticents ne modifie pas sensiblement les données (du) système"(58), car le contenu de la
(55) J. PARIS, op. cit., p. XVIIL
(56) Le nombre d'interpolations que suppose cette thèse est évidemment fort important, ce
qui explique peut-être que ce sont les auteurs les plus critiques qui la défendent avec force.
(57) Voirle chapitre II, section 2.
(58) J. ROUSSIER, compte rendu de A. METRO, p. 515.
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custodia est assez normalement fonction des situations et problèmes d'ordre économique et
social que les juristes ont entendu régler. Il est vain d'essayer de cemer les caractères de la
custodia si les situations et contrats auxquels elle s'applique ne sont pas eux-mêmes
déterminés.
La responsabilité des entrepreneurs et artisans à l'époque classique est un exemple de
cette controverse. Il n'est pas établi que la responsabilité des conductores operis fasse l'objet
d'une doctrine ferme et constante de la part des juristes classiques. La custodia n'est
mentionnée de façon explicite par Gaius quepour le foulon et le tailleur(59), qui sont par
ailleurs toujours au premier plan dans les sources. Mais sont-ils vraiment cités à titre
d'exemple et les solutions qu'on leur applique sont-elles valables pour les autres artisans et
entrepreneurs ? C'est ce que pense PARIS pour qui foulon et tailleur sont "des exemples
d'école, des types déterminés adoptés pour la facilité de la discussion, qui éveillaient dans
l'esprit des Romains des images précises"(60). Dans le même sens, F. DEROBERTIS parle
de r"antica responsabilità obbiettiva (...) scaturente dalla locatio operis faciendi"(-^^\ C.
ALZON est d'un avis contraire et estime qu'il est "arbitraire de prétendre que les
jurisconsultes les (foulon et tailleur) citent toujours de préférence aux autres à titre
d'exemples et qu'en conséquence ce ne sont là que des cas d'école sans importance
pratique"(62).
(59) Gaius, m, 205 et 206.
(60) J. PARIS, op. cit., p. 76.
(61) F. DE ROBERTIS,Receptum nautarum ..., p. 116.
(62) C. ALZON,Problèmes relatifs à la location des entrepôts ..., pp. 87-88. Le contrat de
gage est un autre exemple éloquent de la difficulté de déterminer quels débiteurs devaient, à
l'époque classique, répondre de la custodia. Voir le chapitre V, section 1.
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Devant ces difficultés, certains romanistes se sont efforcés de dégager un critère qui
permette de déterminer les hypothèses dans lesquelles un débiteur doit répondre de la
custodia.
Pour J. PARIS, "l'étude des différents contrats dans lesquels se trouve mentionnée
une responsabilité de la custodia montre le rapport étroit qui existait, à l'époque classique,
entre l'action infactum et la responsabilité de la custodia. Seule l'action infactum devait
permettre, en principe, d'atteindre cette responsabilité différente de la responsabilité pour
faute. Nousremarquons que la responsabilité de la custodia n'existait que là où avaitexisté
une action in factum"(^^\ Mais ce lien entre l'action in factum et la custodia paraît
contestable, au moins en ce qui concerne le commodat pour lequel existait, à l'époque
classique, une action in ius à côté de l'action in factumi^^), et surtout pour le contrat de
locatiooperis, dans le cadre duquel le débiteur répondparfois de la custodiaalorsqu'il n'y a
pas de trace d'action infactum.De plus, en faisant abstraction de cesobjections, on nepeut
être satisfait de l'explication de PARIS. Si l'action in factum permet de poursuivre le
débiteur sur base de la custodia, elle n'explique pas pourquoi certains débiteurs et non
d'autres sont tenus de la custodia.
Le critère avancé par R. VILLERS semble à première vue plus intéressant. L'auteur
rattache la responsabilité aggravée à la question de l'initiative du contrat ; la custodia serait à
charge du débiteur de lachose d'autrui s'il apris l'initiative du contrat (rogatio)(^^\ Mais ce
critère ne vaut que pour quelques cas particuliers et n'explique pas pourquoi des artisans
comme le foulon et le tailleur sont tenus, alors qu'en règle générale ils n'ont pas l'initiative
du contrat.
(63) L PARIS, op. cit., p. 18.
(64) Voirle chapitre VI, section 4.
(65) R. VILLERS, Rome et le droitprivé, p. 451.
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La controverse sur le point de savoir qui est tenu de la custodia reste entière et risque
de le demeurer si le point de vue adopté ne change pas. Faut-il vraiment chercher un critère
général permettant de savoir si, en l'espèce, un débiteur doit répondre de la custodia ? Il
paraît plus prudent d'étudier la question contrat par contrat, d'autant qu'une telle démarche
semble plus en accord avec l'esprit du droit romain, étranger à la systématisation, fait de
solutions partielles et nuancées, du moins à l'époque classique(66).
Ce sont les sources juridiques mentionnant de façon explicite l'obligation de garde et
comportant une mention directe de la custodia qui ont, dans leur ensemble, dicté le choix des
contrats que nous avons particulièrement examinés. Le dépôt, le receptum, le louage
d'entrepôts, la locatio operis, le gage, le commodat, la vente, le contrat d'expertise, le
pactum displicentiae et le louage de choses permettent en effet d'avoir une vue d'ensemble de
la custodia telle qu'elle était comprise et appliquée par les juristes classiques, ce qui constitue
l'objet précis de notre étude, destinée à dégager la nature véritable de la custodia, entendue
non seulement comme l'objet d'une obligation, mais encore comme un critère spécifique de
responsabilité.
(66) La bibliographie donnée dans cette introduction n'est pas exhaustive. Elle doit être
complétée par celle qui figure dans chacun des chapitres de cette étude.
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CHAPITRE PREMIER - LE DEPOT
Faut-il encore insister sur la nécessité, si l'on veut appréhender correctement un ordre
juridique donné, de tenir compte des données économiques et sociales qui forment la trame
de la société que cet ordre entend régir ?
Le droit, comme instrument aux mains du pouvoir politique, entend bien peser sur ces
données mais celles-ci, à leur tour, le modèlent et expliquent ses variations diachroniques. Il
serait vain de se faire des illusions sur l'importance de la marge de manoeuvre laissée au
législateur, même aussi puissant que le pouvoir romain.
Un des facteurs d'évolution de l'ordre juridique, moins directement perceptible que les
données économiques et sociales elles-mêmes, consiste dans la représentation que les
destinataires de la règle se font des rapports sociaux et dans les valeurs morales dont ces
rappports sont l'expression.
Le problème du contrat de dépôt et de son évolution en droit illustre clairement ce
double lien de causalité : le changement économique et social entraîne une évolution des
valeurs qui, à son tour, modifie les règles relatives à la qualification du contrat et à la
responsabilité du dépositaire.
Il est de l'essence du dépôt d'être gratuit à l'époque classique. Nombreux sont les
juristes qui insistent sur ce principe. La perception d'une rémunération transforme le contrat
en locatio-conductio, en contrat d'entreprise. Cependant, la perception d'un "cadeau" et non
d'un "salaire" n'est pas incompatible avec la notion de gratuité.
32
C'est ici qu'entrent en jeu les réalités économiques et les conceptions sociales. La
distinction entre le cadeau et le salaire ne tient en effet ni à la nature ni à la valeur de ce qui est
remis au dépositaire, mais à la situation économique de ce dernier, elle-même en partie
fonction des valeurs véhiculées à l'époque classique.
Si le dépositaire n'a pas d'activité professionnelle, ce qu'il reçoit du déposant est un
cadeau parce qu'il ne s'agitpas de compenser la rémunération perdue du fait qu'il a distrait
une partie de son temps au profit de ce dernier. Si par contre le dépositaire doit travailler
pour vivre, il recevra, en échange des services qu'il rend, une rémunération, celle-ci étant
véritablement le prix de son travail.
Le fait qu'une rémunération dénature le contrat de dépôt et qu'un cadeau n'y change
rien, même s'il est d'une valeur supérieure, ne se comprend que dans une société où la
classe sociale supérieure se doit de ne pas devoir travailler pour vivre, tirant ses revenus de la
gestion de son patrimoine et de l'exploitation du travail d'autrui.
La transformation du dépôt en contrat d'entreprise entraîne assez normalement une
modification de la responsabilité du dépositaire. La question qui nous intéresse est double.
En quoi, d'une part, consiste la responsabilité du dépositaire, et subsidiairement, n'y a-t-il
que l'hypothèse d'une rémunération qui aggrave sa responsabilité ? Peut-on considérer,
d'autre part, que le champ de ses obligations est réduit s'il garde la chose gratuitement ?
Peut-on attendre moins d'un ami que d'une personne que l'on paie ? Peut-on en d'autres
mots parler d'une obligation de garde à charge du dépositaire non rémunéré ?
A cette demière question, le bon sens voudrait qu'on apporte une réponse positive car
il semble évident que le but de ce contrat est précisément de confier un bien à la garde de
quelqu'un. Contrat réel de bonne foi, le dépôt peut être défini comme la convention par
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laquelle une personne appelée déposant remet une chose meuble(l) à une autre personne
nommée dépositaire, pour qu'elle la garde sans s'en servir et la restitue à la demande du
déposant, ainsi qu'il ressort de la définition donnée par ULPIEN au D. 16, 3, 1, pr. :
Depositum estquod custodiendum alicui datum est(2).
C'est un contrat fondé sur Vamicitia , le service d'ami, qui se forme par une tradition
ne conférant au dépositaire que la détention de la chose, sans que ce dernier puisse d'ailleurs
utiliser celle-ci. Cefaisant, il commettrait unfurtum usus, un vol d'usage(3).
L'essence même du dépôt est de permettre au bénéficiaire de se débarrasser
momentanément d'une chose dont il pense qu'elle sera plus en sécurité chez le dépositaire
que chez luiW .
Le déposant attend donc du dépositaire qu'il garde la chose, qu'il fournisse une
custodia. Les textes sont clairs à ce sujet. Ulpien, à la suite de sa définiton, mentionne
(1) Endehors du séquestre, le contrat de dépôt nepeutavoir pourobjet quedesmeubles. Le
contrat par lequel on charge quelqu'un de garder un immeuble est une locatio-conductio
operisfaciendi s'il est à titre onéreux, un mandat s'il a lieu à titre gratuit. A ce propos, voir
J. MICHEL, Gratuité en droit romain, Bruxelles, 1962, pp. 71-72.
(2) D. 16,3,1 ,pr. (ULP) Trad. "Le dépôt est cedont on confie la garde à quelqu'un".
(3) Cfr Gaius, III, 195-196 : Furtum autemfit non solum cumquis intercipiendi causa rem
alienam amouet, sed generaliter cum quis rem alienam inuito domino contrectat. Itaque, si
quis re quae apud eum deposita sit utatur, furtum commitit. Trad. "Il y a vol, non seulement
par soustraction en vue d'appropriation mais, d'une façon générale, par rétention contre le
gré du propriétaire d'une chose qui ne vous appartient pas. Aussi l'usage d'une chose
confiée en dépôt constitue-t-il un vol".
(4) Cfr Paul, Sentences, 2,12,3 et4 :Deponere uidetur qui inmetu ruinae incendii naufragii
apud alium custodiae causa deponit. Deponere uidetur et is qui suspectam habens uel minus
idoneam custodiam domus uel uim latronum timens apud aliquem rem custodiendam
commendat. Trad. "Fait un dépôt celui qui, par crainte d'une destruction, d'un incendie ou
d'un naufrage, confie une chose en garde à quelqu'un et, de même, celui qui, exerçant chez
lui une garde peu sûre ou moins efficace et craignant le cambriolage, confie la chose à
quelqu'un pour qu'elle soit gardée".
34
quod ad custodiam reipertinet, "ce qui concerne la garde de la chose"(5) et Paul, àpropos du
dépositaireséquestre, parle égalementde custodia :
D. 16,3,6 (Paul) ; Proprie auiem in séquestre est depositum, quod a pluribus in
solidum certa condicione custodiendum reddendumque traditur. (6)
comme du reste Gaius :
D. 44, 7, 1, 5 (GAIUS) : Is quoque, apud quem rem aliquam deponimus, re nobis
tenetur : qui et ipse de ea re quam acceperit restituenda tenetur. Sed is etiamsi
neglegenter rem custoditam amiserit, securus est...^)
Pourtant, la plupart des auteurs ne mentionnent que l'obligation de restituer la chose
déposée, considérant qu'il s'agit là de l'essentieldes charges qui pèsent sur le dépositaire, et
passent sous silence l'obligation de garde. Cette position se retrouve dans la plupart des
traités de droit romain(8) •
(5) D. 16, 3, 1, pr. (ULP).
(6) D.l 6, 3, 6 (PAUL) Trad. "Le dépôt fait chez un séquestre est celui par lequel plusieurs
personnes déposent solidairement une chose chez quelqu'un pour la garder et la rendre sous
certaines conditions".
(7) D. 4, 7, 1, 5 (GAIUS) Trad. "Celui chez qui nous avons déposé une chose est tenu
envers nous en raison de la chose ; il est tenu de rendre la chose qu'on lui a remise. Mais s'il
l'a perdue même par sa négligence, il n'est tenu à rien".
(8) Parmi lesauteurs de traités qui nementionnent que l'obligation derestituer, voir
notamment : P. GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain, 8° éd. Paris, 1929, p. 563;
M. KASER et F. WUBBE, Romeins privaatrecht, 2° éd., Zwolle, 1971, pp. 195-196; R.
MONIER, Manuel de droit romain, 5° éd., Paris, 1954, p. 125 et R. VILLERS, Rome et le
droit privé, Paris, 1977, p. 321. A. GUARINO, par contre (Diritto privato romano, T éd.,
Naples, 1984), n'oublie pas de mentionnerl'obligationde garde à charge du dépositaire :
"Obbligazioni del depositarioerano : anzitutto, custodire la cosa ricevuta in deposito e,
secondariamente, restituirla al deponente" (p. 772) bien qu'il marque une certaine hésitation
en parlant également de "funzione di custodia" (p. 771).
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Certains vont plus loin, qui estiment qu'il s'agit de la seule obligation du dépositaire.
Ainsi, F. BONIFACIO nie qu'il y ait une obligation de cusîodia dans le dépôt. Pour lui,
"dal deposito non nasce, in diritto romano, alcuna obbligazione di custodire la cosa, ma solo
quelle di restuirla a richiesta. L'actio deposiîi non puo essere esperita che per ottenere
l'adempimento di questa ; il depositario non è tenuto ad alcuna attività, e cio rispecchia nel
fatto che laresponsabilità sua è limitata al dolo"(9).
Cette position est à première vue séduisante. Elle permet par exemple de comprendre
la portée de la distinction établie par Ulpien entre un mandataire qui s'est chargé de surveiller
la chose d'autrui, et le dépositaire. Alors que ce dernier doit seulement éviter d'exposer
volontairement la chose aux risques de destruction ou du vol, le mandataire doit, lui,
assurer une garde active :
D. 16, 3, 1, 12 (ULP.) : Quod si rem tibi dedi, ut si Titus rem non recepisset, tu
custodires, nec eam recepit, uidendum est, utrum depositi tantum an et mandati actio
sit. Et Pomponius dubitat : puto tamen mandati esse actionem, quia plenius fuit
mandatum habens etcustodiae legemX^^)
(9) F. BONICACIO, Ricerche suldeposito irregulare indiritto romano, dans B.I.D.R. 49-
50 (1947), p. 128. Voir aussi, du même auteur, Deposito, dans NNDl 5, 496. Dans le
même sens, M. NITSCHKE, Die Hinterlegung der geschuldeten Leistung im rômischen
Recht, dans S.D.H.I. 24 (1958), p. 188. En sens contraire, voir notamment R.
VIGNERON, Ojferre aut deponere. De l'origine de la procédure des offres réelles suivies de
consignation, Liège, 1979, p. 64.
(10) D.16,3,1,12 (ULP.) Trad. "Si je vous ai donné une chose pour que vous la gardiez au
cas oîi Titius ne voudrait pas s'en charger, et qu'il ne veut pas, aurais-je contre vous l'action
de dépôt ou, en plus, l'action du mandat ? Pomponius hésite. Je pense qu'il y a eu lieu à




Telle qu'elle est énoncée par F. BONIFACIO, cette thèse paraît excessive. Il est vrai
que le dépositaire ne répond en principe que de son dol(ll) . Mais si l'on se penche sur la
cause du contrat, entendue comme l'intérêt qui génère l'engagement, comme le but socio-
économique poursuivi, il faut bien voir que ce qui intéresse le déposant, c'est la conservation
de la chose. On ne remet pas une chose en dépôt pour qu'elle soit rendue, mais pour qu'elle
soit gardée avant d'être rendue. C'est une question de bon sens, qu'on semble négliger.
C'est d'ailleurs cette fonction de garde de la chose qui permet de distinguer le dépôt d'autres
contrats qui impliquent eux aussi une restitution de la chose, comme par exemple le prêt
d'usage.
Si l'on cherche les raisons qui poussent la majorité de la doctrine à considérer que le
dépositaire n'assume aucune obligation de garde, on découvrira que de façon plus ou moins
explicite, les auteurs associent le contenu des obligations du débiteur et la manière dont on
apprécie son comportement, c'est-à- dire le critère de responsabilité. Ce lien est très clair
chez F. BONIFACIO qui déclare que le dépositaire n'est tenu à aucune activité parce que "la
sua responsabilità è limita al dolo"(l^), parce qu'il ne répond que de son dol.
Nous ne contestons pas ce dernier point. Mais faut-il associer aussi étroitement
contenu de l'obligation et critère de responsabilité ? La limitation de la responsabilité du
dépositaire à son dol implique-t-elle que l'on réduise le champ de ses obligations à la seule
restitution de la chose déposée ? Une lecture simplement attentive des textes permet de
penser le contraire et la position de la majorité des auteurs pourrait s'expliquer par une
confusion entre les notions obligation et de responsabilité qui doivent pourtant avoir leur
autonomie. C'est ce que nous voudrions établir à propos du dépositaire, en étudiant d'abord
(11) Voir infra. En ce sens, voir notamment M. KASER, Das rômische Privatrecht, t.I, 2°
éd., p. 535 et t.II, 2° éd., p. 356; G. MAC CORMACK, Culpa, dans S.D.H.I. 38 (1972),
p. 164; R. VIGNERON, Ojferre aut deponere ..., p. 64.
(12) F. BONIFACIO, article cité, p. 128.
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le problème de sa responsabilité, avant de revenir sur la question du champ de ses
obligations.
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SECTION 1. RESPONSABILITE DU DEPOSITAIRE
Le texte de base relatif à ce problème est celui de Gaius,
m, 207 : Sed si apud quem res deposita est custodiam non praestat, tantumque in eo
obnoxius est quid ipse dolo fecerit. Qua de causa, si res ei subrepta fuerit quae
restituenda est, eius nomine depositi non tenetur.S^^)
La custodia dont parle Gaius dans l'expression "custodiam non praestat" n'est pas
l'activité de garde comme telle, mais la custodia entendue comme critère de responsabilité,
opposée ici au dol. Le dépositaire verra sa responsabilité engagée si la perte ou le dommage
est dû à son dol, mais sera libéré dans le cas contraire.
Le principe énoncé par Gaius est confirmé par de nombreux textes du Digeste, dont :
D. 13, 6, 5, 2 (ULP.) : (...) et quidem in contractibus interdum dolum solum,
interdum etculpam praestamus : dolum in deposito. (^4)
et, du même juriste :
D. 50, 17, 23 (ULP.) : Contractus quidam dolum malum dumtaxat recipiunt, quidam
etdolum etculpam. Dolum tantum depositum etprecarium.O-^)
(13) Gaius, III, 207 Trad. "Mais le dépositaire n'est pas tenu de la custodia et n'est
responsable que s'il commet un dol. Il s'ensuit que si on lui ravit la chose à restituer, il n'est
pas tenu en raison du dépôt."
(14) D.13,6,5,2 (ULP.) Trad. " (...) en effet, dans les contrats, nous répondons parfois de
notre dol seulement, parfois de notre faute également."
(15) D.50,17,23 (ULP.) Trad. "Dans certains contrats, on retient seulement le dol, dans
d'autres le dol et la faute. On retient seulement le dol dans le dépôt et le précaire."
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La solution, sanctionnée à l'époque classique par une action infactum puis une action
in ius de bonne foi, infamante, se justifie aisément. Le dépositaire rend un service d'ami et
ne saurait, à ce titre, n'être tenu que de respecter la bonne foi qui préside au contrat. Selon
les mots d'Ulpien, tout ce qui concerne la garde de la chose est confié à la bonne foi du
dépositaire(16). S'il se montre négligent, il n'en sera pas tenu pour responsable, n'ayant
aucun avantage à retirer du contrat si ce n'est d'avoir rendu service, espérant qu'en retour le
déposant le lui rendra à l'occasion. Le déposant devra s'en prendre à lui-même s'il a choisi
avec légèreté de confier son bien à un ami aussi négligent.
La théorie de l'utilité, dont D. NORR a dit qu'elle était une création des Byzantins( '^7)
mais qui est pour B. KÛBLER une règle classique(l^)' trouve à s'appliquer ici. Quoi qu'il
en soit de la date d'introduction de cette théorie dans l'ordre juridique romain, celle-ci est
inscrite dans les textes relatifs au dépôt, même si elle n'est pas formulée de façon
systématique. Ulpien, après avoir précisé que le dépositaire ne répond que de son dol,
justifie la solution par le fait que, pour le débiteur, nulla eius uersatur apud quem deponiîur
(19), et la même justification est énoncée par Gaius qui explique que le dépositaire, quia
enim non sua gratia accipit, sed eius a quo accipit(^^\ ne répond que de son dol.
(16) Cfr. D.16,3,1, pr. (ULP.).
(17) D. NÔRR, Die Entwicklung des Utiliîàtsgedankens im rômischen Haftungsrechî,
dans Z.S.S. 73 (1956), pp. 68-119.
(18) B.KÛBLER, Das Utilitàtsprinzip alsGrund derAbstufung beider Vertragshaftung im
klassischen rômischen Recht, dans Festgabe Gierke, II, 1910, pp. 235-275. Cette position a
été adoptée depuis par de nombreux auteurs.
(19) D.13,6,5, 2 (ULP) Trad. "H (le dépositaire) ne retire aucune utilité dudépôt".
(20) d.44,7,1,5 (GAIUS) Trad. "Parce qu'il (le dépositaire) n'a pas reçu la chose à son
profit, mais dans l'intérêt de celui qui la lui a remise ."
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S'il est équitable que le dépositaire ne soit tenu que son dol, lui qui ne retire rien du
contrat, cette solution porte en elle ses limites. Elle ne vaudra que s'il s'agit véritablement
d'un dépôt et sauf convention contraire. Elle explique également pourquoi la légitimation
active à Vacttofurti et à Yactio ui bonorum raptorum n'est en principe pas admise en faveur
du dépositaire.
Le dépôt est un contrat gratuit. Les textes sont formels, tant dans les Institutes que
dans le Digeste :
1.3, 26, 13 : (...) Quibus casibus sine mercede suscepto qfficio mandati aut depositi
contrahiîur negotium, his casibus interueniente mercede locatio et conductio contrahi
intellegitur.C^^)
D. 19, 2, 40 (GAIUS), extrait du titre locati conducti : Qui mercedem accipit pro
custodia alicuius rei, ishuius periculum custodiae praestat. (^2)
D. 16, 3, 1, 8 (ULP.) : Si uestimenta seruanda balneatori data periunt, si quidem
nullam mercedem seruandorum uestimentorum accepit, depositi eum teneri et dolum
dumtaxatpraestare debere puto ; quod siaccepit, ex conducto. (^3)
(21) L 3,26,13 Trad. "Dans tous les cas où, lorsque l'obligation est assumée sans salaire, se
forme un contrat de mandat ou de dépôt, dans ces mêmes cas, si un salaire intervient, on
admet qu'il y a un contrat de louage."
(22) D.19,2,40 (GAIUS) Trad. "Celui qui reçoit un salaire pour la garde d'une chose
répond des risques de cette garde."
(23) D.16,3,1,8 (ULP.) Trad. "Sides vêtements confiés à la garde de l'exploitant des bains
ont péri, il est justiciable de l'action de dépôt et je pense qu'il ne doit répondre que de son
dol, mais s'il a reçu un salaire, il est justiciable de l'action de louage." Il se forme, entre le
client d'un établissement de bains publics ou privés et le gardien du vestiare, le capsarius, un
contrat de louage. Le gardien était payé par le client lui-même. De l'avis d'Ulpien, il n'y a de
contratde dépôt qu'en cas de gratuité. Comment, en pratique, le vestiaire d'un établissement
de bains pouvait-il être gratuit ? Une explication est donnée par J. MICHEL : "(...) de riches
propriétaires ouvraientparfois gratuitement leurs bainsprivés au public de la localité; il est
vraisemblable que la gratuité d'accès aux thermes s'accompagnait de la gratuité du vestiaire
et que, dès lors, les vêtements du visiteur faisaient l'objet d'un contrat de dépôt, où la
responsabilité du débiteur se limitait au dol" (Gratuité en droit romain, Bruxelles, 1962, p.
57).
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Le dépositaire peut bien évidemment obtenir le remboursement des frais que lui a
occasionnés lagarde de lachose(24) et du préjudice qui lui aété causé par les vices de celle-
ci, mais le versement d'un salaire transforme le dépôt en louage. La distinction entre ces
deux contrats subsistera pendant toute la période de droit classique. Ce n'est qu'au Bas-
Empire et en Occident que s'établira une confusion dans les termes et les règlesC '^S).
La transformation du dépôten louage n'estpas indifférente pour Vaccipiens qui voit sa
responsabilité aggravée, commele préciseUlpien :
D.13,6,5,2 (ULP.) : Nunc uidendum est quid ueniat in commodati actione, utrum
dolus, an et culpa an uero et omne periculum. Et quidem in contractibus interdum
dolum solum, interdum et culpampraestamus : dolum in deposito. Nam quia nulla
Militas eius uersatur apud quem deponitwr, merito doluspraestatur solus : nisiforte et
(24) Le dépositaire a d'ailleurs bénéficié d'un droit de rétention pour garantie du paiement
des frais de conservation de la chose. Ce droit a été supprimé par Justinien en 529 (cfr
C.4,34,11).
(25) E. LEVY, Westrômisches Vulgarrecht, Das Obligationenrecht, Weimar, 1956, p. 173.
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merces accessit (tune enim, est constitutum, etiam culpa exhiberetur) aut si hoc ab
initio conueniî ut et culpa etpericulum praestet is penes quem deponitur. (26) (27)
Laresponsabilité du débiteur se trouve aggravée parle versement d'unsalaire, cepoint
n'est pas contesté. Mais jusqu'où ?
i
Les partisans de la custodia objective n'admettent pas la lecture de ce passage et
remplacent "culpa"par "custodia", estimant que le débiteur qui a reçu un salaire répondde
la custodia. Pour J. MICHEL, par exemple, il faut lire "interdum et (culpam) custodiam (?)
praestamus (2^). Cette lecture respecte le schéma de V. ARANGIO-RUIZ, que J.MICHEL
adopte(2^). Pour V. ARANGIO-RUIZ comme pour ladoctrine dominante, "dolo e custodia
rappresentano pei i clasici (...) i termini di un dilemma" en manière telle que, si l'on veut
aggraver la responsabilité d'un débiteur tenu de son dol (le dépositaire sensu stricto), il est
(26) D.13,6,5,2 (ULP.) Trad. "Il faut étudier à présent ce qui intervient dans l'action du
commodat, soit le dol, soit également la faute, ou tous les risques. En effet, dans les
contrats, nous sommes tenus parfois seulement de notre dol, parfois de notre faute
également : nous répondons de notre dol dans le dépôt. Car parce que le dépositaire ne retire
aucun avantage du dépôt, il est juste qu'il ne réponde que de son dol. Mais si un salaire lui
est payé, alors, commeil a été décidépar les constitutions, il est tenu même de sa faute ou si,
à la formation du contrat, il a été convenu que le dépositaire répondrait de sa faute et des
risques."
(27) On a souvent considéré que ce texte était en grande partie interpolé. S'il est vrai que les
dernières lignes, que nous n'avons pas citées, sont manifestement ajoutées à la rédaction
d'Ulpien, c'est à tort que l'on considère que le reste du texte n'est pas classique. On avance
que "nisi forte et merces accessit" ne saurait être classique parce qu'il s'agit d'une
subordonnée introduite par nisi. Il s'agit pourtant d'une construction fréquente chez Ulpien,
comme le montre le Vocabulariumlurisprudentiae Romanae, v° nisi. On reproche également
au texte de prévoir une extention conventionnelle de responsabilité du dépositaire, ce qui
serait impossible à l'époque classique. Il s'agit là d'un bel exemple d'excès dans la recherche
des interpolations car le fait que le contenu d'un passage ne correspond pas à une théorie
défendue ne prouve pas à lui seul que ce texte est interpolé : il paraît plus raisonnable de se
demander si la théorie est fondée. Pour une étude plus détaillée des problèmes
d'interpolation soulevés par D.13,6,5,2, voir J. MICHEL, op. cit., pp. 62-66.
(28) J. MICHEL, op. cit., p. 61.
(29) J. MICHEL, op. cit. pp. 325-326.
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nécessaire de "passare (non saltare) dal dolo alla custodia"(30) , ce qui explique que le
dépositaire salarié soit tenu de la custodia.
Par identité de motifs, on considère que, dans la phrase relative à l'aggravation
conventionnelle de la responsabilité, le mot "culpam" est interpolé et que cette phrase doit se
lire : "aut si hoc ab initio conuenit ut et (culpam) custodiam (?) et periculum praestat is
penes quem deponitur". Par convention, le dépositaire accepte donc d'être responsable pour
custodia.
Le texte d'Ulpien, cependant, ne permet pas d'aller jusque là. Il ne mentionne que la culpa,
la faute ordinaire, à charge du dépositaire, et rien ne permet d'y voir une intervention des
compilateurs. Il est vrai qu'Ulpien, dans D.16, 3, 1, 35, que nous examinerons plus loin,
estime que le dépositaire qui s'est offert volontairement répond de la custodia. On est alors
tenté de penser que le dépositaire rémunéré doit assumer la même responsabilité. Mais plutôt
que d'invoquer une interpolation que rien ne justifieC^l), on peut considérer que lamention
de la culpa dans D. 13, 6, 5, 2 et de la custodia dans D. 16, 3, 1, 35 est due à une hésitation
légitime d'Ulpien : le dépositaire rémunéré, celui qui se propose volontairement ou celui qui
souscrit à une convention particulière, verront leur responsabilité aggravée. L'hésitation
porte plutôt sur le point de savoir s'il faut aller jusqu'à la custodia, auquel cas le débiteur est
tenu d'assurer une garde active, ou seulement jusqu'à la culpa, ce qui oblige à prendre des
mesures de prévention du vol ou du dommage. On ne pourra répondre à cette question
qu'en examinant, dans chaque cas d'espèce, la volonté des parties comme le montant de la
V. ARANGIO-RUIZ, Responsabilità contrattuale, 2° éd., Naples, 1933 (réimpr.
1958), p. 118.
(31) On ne voit pas pourquoi Justinien aurait écarté une aggravation conventionnelle de
responsabilité allant jusqu'à la custodia. On ne voit pas, surtout, pourquoi il aurait écarté la
responsabilité pour custodia dans D.13,6,5,2 et l'aurait maintenue dans D. 16,3,1,35.
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rémunération. Voilà sans doutepourquoi Ulpien ne mentionne que la responsabilité minimale
pour culpa.
Bien entendu, la mention de la culpa n'exclut pas la responsabilité pour cusîodia si
celle-ci est une culpa in cusîodiendo. Il est normal que, dans la plupart des cas, le
dépositaire rémunéré - qui devient juridiquement un conductor operis faciendi - voie son
comportement apprécié par rapport à celui d'un custos diligens : c'est, très précisément, pour
cela qu'on le paie.
De même, un dépositaire peut s'engager par convention à répondre de la custodia et
permettre ainsi au déposant d'être rassuré sur le sort de son bien en comptant sur un
comportement actif, une garde de son cocontractantqui va alors au-delà de ce qu'on attend
normalement d'un dépositaire.
E. ALBERTARIO a, dès 1912, contesté la possibilité de cette extention
conventionnelle de responsabilité(32') etconsidéré que les textes du Digeste prévoyant cette
possibilité étaient tous interpolés. Pour justifier sa position, ALBERTARIO cite une
constitution de l'Empereur Alexandre-Sévère, datée de 234, reprise au Code de Justinien, C.
4,34,1 et dans la Collatto, 10,8. La Collatio dit du dépositaire :
(...) qui dolum tantumpraestare debuiî (...) (^3)
alors que le Code précise ;
(32) E. ALBERTARIO, Variazione di responsabiliîà nell'actio depositi derivanti da patto,
dans Archivio giuridico 25 (1912), pp. 15-42.
(33) Collatio 10,8 Trad. "(...) qui a dûrépondre seulement de son dol (...)".
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(...) qui dolumsolumet latam culpamsi non aliud specialiter conuenitpraestre debuit
(...) (34)
Le fait que le textede la Collatio ne parlepas de la culpa laîa et, surtout, ne mentionne
pas l'extention conventionnelle de responsabilité ("si nonaliud specialiter conuenit" dans le
Code), montre pour l'auteur que celle-ci n'existerait pas à l'époque classique et serait une
création des compilateurs.
Cet argument ne paraît pas décisif(35). Peut-on croire à l'inexistence de l'extention
conventionnelle à l'époque classique au motif qu'elle n'est pas mentionnée dans la Collatio
alors que plusieurs textes du Digeste, dont celui mentionné plus haut, en parlent ?
Ainsi:
D.16, 3, 1, 6 (ULP.) : Si conuenit ut in deposito et culpa praestatur, rata est
conuentio : contractus enim legem ex conuentione accipiunt.O^)
D. 16, 3,1, 35 (ULP.) : Saepe euenit ut res deposita uel numi periculo sint eius apud
quem deponuntur : utputa si hoc nominatim conuenit.
(34) C.4,31,1 Trad. "(...) qui a dû répondre seulement dol et de sa faute lourde, si rien
d'autre n'a été convenu spécialement (...)".
(35) C.4,34,1 est certainement interpolé par rapport à Coll. 10, 8. L'omission de
circonstances particulières est compréhensible dans un rescrit. Il s'agit d'une adaptation
normale dans une codification qui doit tenir compte des hypothèses envisagées dans d'autres
textes.
(36) D.16,3,1,6 (ULP.) Trad. "Si l'on convient que, dans le dépôt, la faute aussi sera due,
cette convention est valable; en effet, les contrats tirent leur loi de l'accord des parties."
(37) D. 16,3,1,35 (ULP.) Trad. "Souvent il arrive que la chose déposée ou l'argent soient
auxrisques du débiteur : par exemplesi cela a été convenuexpressément."
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D. 17, 1, 39 (NER.) ; Et Arisîoni et Celso patri placuit passe rem hac condicione
deponi mandatumque suscipo ut res periculo eius sit qui depositum uel mandatum
suscepit ; quod etmihi uerum esse uidebatur. (38)
Il paraît plus rationnel de croire à leur authenticité, d'autant qu'aucun indice décisif
d'interpolation n'est relevé par les auteurs qui y voient une création postclassique, si ce
n'est, précisément, le faitqueces textes necorrespondent pas à leur théorie surla custodia.
On peut ajouter, avec J. MICHEL, que la thèse d'E. ALBERTARIO "méconnaît la
tendance générale du droit classique à admettre la validité des pactes adjoints, même ad
augendam obligationem, aux contrats de bonnefoi (au nombredesquels se trouve le dépôt)"
et qu'elle "néglige le fait que le mandat est susceptible de cette même aggravation de
responsabilité, niée pour le dépôt, alorsque le mandataire, commele dépositaire, n'est tenu
que de son dol"^^^).
Le fait que le dépositaire ordinaire ne soit tenu que de son dol explique également
pourquoi la légitimation active à Vactio furti et à l'actio ui bonorum raptorum n'est en
principe pas admise en sa faveur.
Le débiteur de la chose d'autrui qui répond de la custodia peut être contraint, en cas de
vol, d'indemniser le propriétaire de la chose volée. En échange, si l'on peut dire, il y a
légitimation active du débiteur à l'actio furti : c'est lui et non le propriétaire de la chose qui
intentera l'action de vol(4(^).
(38) D.17,1,39 (NER.) Trad. "Ariston et Celse le père ont décidé que le dépôt et le mandat
peuvent être acceptés avec cette clause que la chose serait aux risques de celui qui assume le
dépôt ou le mandat. Ceci me paraît exact."
(39) j. MICHEL, op. cit., p. 69.
(40) A condition toutefois que le débiteur soit solvable, sans quoi le propriétaire qui lui a
cédé son recours contre le voleur risque d'être privé de toute indemnisation.
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On adopte la même solution pour l'action ui bonorum raptorum accordée contre
l'auteur d'un vol avec violence ou par effractionC^l), comme leprécise Ulpien dans un texte
où il est également question du dépôt :
D. 47, 8,2, 22 et 23 (ULP.) : Quare siue commodata res sit siue locata siuepignerata
proponatur siue deposita apud mesic, ut intersit mea eam non auferri, siue bonafide a
mepossideatur, siue usumfructum in ea habeam uel quod aliud ius, ut intersit mea non
rapi, dicendum est, competere mihi hanc actionem Et generaliter dicendum est,
ex quibus cousisfurti mihi actio competit in re clamfacta, ex isdem causis habere me
hanc actionem. Dicet aliquis : atquin ob rem depositamfurti actionem non habemus.
Sed ideo addidi "si intersit nostra non esse raptam". Nam etfurti actionem habeo si in
re deposita culpam quoque repromisi uel depositionis non quasi mercedem accepi.
Il faut être attentif aux termes de cet extrait pour éviter de lui donner une portée qu'il
n'a pas. Il serait faux de dire qu'Ulpien reconnaît la légitimation active du dépositaire à
V?iCtio furti et à l'acn'o ui bonorum raptorum "chaque fois qu'il y va de son intérêt" ("si
intersit nostra non esse raptam") car cette affirmation serait en contradiction avec cette autre
sentence, de Modestin,
(41) Il y a là une contradiction apparente. On ne voit pas, à première vue, pourquoi le
débiteur tenu de la custodia se verrait accorder l'action ui bonorum raptorum en cas de vol
avec violence ou par effraction alors que ce sont des cas de force majeure qui, en principe, le
libèrent. La raison est simplement technique. L'action ui bonorum raptorum exclut l'action
furti en manière telle que celle-ci risque d'être sans intérêt pour le débiteur si le propriétaire
conserve la première. C'est la raison pour laquelle, à peine d'être inefficace, l'attribution de
l'action/urri entraîne avec elle l'octroi de l'action ui bonorum raptorum.
(42) D.47,8,2,22 et 23 (ULP.) Trad. "C'est pourquoi, si une chose m'a été prêtée, louée,
donnée en gage ou déposée chez moi de sorte que j'aie intérêt à ce qu'elle ne me soit pas
enlevée, si je possède une chose de bonne foi ou que j'ai sur elle un usufruit ou un autre
droit de sorte qu'il soit de mon intérêt qu'on ne me l'enlève pas par violence, il faut dire que
cette action m'est ouverte (...). Et, de façon générale, dans tous les cas où j'ai droit à
l'action de vol pour un acte accompli en cachette, dans ces mêmes cas, j'ai l'action (ui
bonorum raptorum). Si quelqu'un me dit : "mais nous n'avons pas l'action de vol en cas de
dépôt", je répondrai que, pour cette raison, j'ai ajouté : "s'il y va de mon intérêt qu'on ne la
vole pas." En effet, pour un dépôt, j'ai l'action de vol chaque fois que j'ai promis (de
répondre de ma) faute ou que j'ai reçu le prix de la garde, mais pas à titre de salaire."
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Coll. 10, 2, 6 (MOD.) : Res deposita si subripiatur, dominus dumtaxat habetfurti
actionem, quamuis eius apudquem res deposita est intersit ob inpensas in remfactas
rem retinere. Is uero cui commodatasitfurti experiri deberit, si modo soluendofuerit
(43).
La contradiction entre ces deux textes n'est qu'apparente. Il faut poser en principe que
le dépositaire ne bénéficie pas de la légitimation active, en règle générale, parce qu'il ne
répond que de son dol. Il y a cependant deux cas, donnés par Ulpien de façon exhaustive,
dans lesquels on admettra la légimitation active du dépositaire à Vactiofurti et à Vactio ui
bonorum raptorum. Ce sont les hypothèses déjà examinées dans lesquelles le dépositaire
répond de la custodia ou de sa culpa. Il en réponds'il l'a acceptée conventionnellement ou
s'il a reçu une rémunération pour sa garde.
Le "prix de la garde" qui n'estcependant pas un "salaire" ("uelpretium depositionis
non quasi mercedem" de D. 47, 2, 23)pose le problème de la qualification du contrat. On
considère généralement que la phrase entière est interpolée. Pourtant, l'emploi de "pretium"
n'a rien de très surprenant. Le terme est classique et de nombreuses occurences montrent
qu'il ne s'emploie pas quepourle contrat de vente. Par ailleurs, "depositio" est d'un usage
fréquent chez Ulpien(44). xi n'y adonc pas lieu de contester l'authenticité de l'expression.
Par contre, il y a tout lieu de croire que "non quasi mercedem" est une interpolation.
Plusieurs textes du Digeste, dont D. 13, 6, 5, 2 et D. 16, 3, 1, 8 cités plus haut, montrent
que pour Ulpien, il n'y a de contrat de dépôt qu'en cas de gratuité. La perception d'une
(43) Coll. 10,2,6 (MOD.) Trad. "Si une chose déposée a été volée, seul le propriétaire a
l'action de vol, même si le dépositaire, à causedes frais qu'il a faits sur la chose, a intérêt à
la retenir. Mais le commodataire devra intenter l'action de vol, à condition qu'il soit
solvable".
(44) Seize des dix-neuf occurences de "deposito" reprises le Vocabularium lurisprudentiae
Romanae sont attribuées à Ulpien.
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somme d'argent transforme le dépôt en louage, aggravant la responsabilité du débiteur. On
nevoitpas quelle distinction Ulpien aurait voulu établir entre unpretium qui permettrait au
contrat de rester un dépôt et une merces qui en ferait un louage.
L'interpolation pourrait s'expliquer par le souci descompilateurs d'analyser la sentence
d'Ulpien en restant dans le cadre du contrat de dépôt. Désirant maintenir à ce contrat son
attribut classique de gratuité, les auteurs de l'interpolation ont bien dû ajouter "non quasi
mercedem" à "pretium depositionis", suivant en celala même démarche que pourle mandat,
oîi la perception d'honoraires ne transforme pas le contrat en louage('^ 5).
Cette distinction entre "merces"et "pretium", toute en nuances et subtilités, ne semble
guère classique et l'on peut dire en conclusion qu'il y a véritablement un seul cas où l'on
rencontre la légitimation active à l'actio furti et à Yactio ui bonorum raptorum : c'est
l'hypothèse où le dépositaire a, conventionnellement, accepté de répondre de la custodia.
Le dépositaire peutd'ailleurs accepter implicitement cette aggravation de responsabihté.
C'est le cas lorsque quelqu'un s'offre spontanément à garder la chose d'autrui. Il en résulte
une aggravation de sa situation : le dépositaire "volontaire" répondra non seulement de son
dol, mais aussi de la custodia :
D.16,3,1,35 (ULP.) : Saepe euenit ut res deposita uel nummi periculo sint eius, apud
quem deponuntur : ut puta si hoc nominatim conuenit. Sed et si se qui deposito
obtulit, idem Iulianus scribit periculo se depositi illigasse,ita tamen, ut non solum
dolum, sed etiam culpam etcustodiam praestet, non tamen casusfortuitos. (^^6)
(45) Dans le même sens ; J. MICHEL, op. cit., p. 70.
(46) D.16,3,1,35 (ULP.) Trad. "Souvent il arrive que la chose déposée ou l'argent soient
auxrisques du débiteur : par exemple si cela a été convenu expressément. Maisde même, si
quelqu'un s'est spontanément présenté pour être dépositaire, Julien écrit qu'il supporte les
risques du dépôt, de sorte qu'il doit répondre non seulement du dol mais également de la
faute et de la custodia, mais qu'il n'est pas responsable des cas fortuits."
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Ce seraitpar contrealler trop loin que de considérer tout le textecomme l'oeuvre des
Byzantins. Il n'ya pas de raison particulière de croire quela mention de la custodia dans ce
texte n'est pas classique('^ '7).
Comment justifier cette aggravation de responsabilité ? Il paraîtlogique de demander à
celui qui se propose spontanément d'avoir les moyens de ses ambitions. S'il est louable de
vouloir rendre service en proposant de garder la chose d'autrui, c'est à la condition d'avoir le
temps, le lieu et les aides disponibles pour assurer cette garde, sans quoi le résultat risque
d'être négatifpour le déposant, et il auraitmieux valu que le dépositaire se soit abstenu de
(47) Plusieurs auteurs, partisans de la custodia objective à l'époque classique, n'admettent
pas la mention de la culpa à côté de la custodia, sans remettre en question cependant le
principe de l'aggravation de responsabilité contenu dans ce texte. Ils considèrent qu'il y a
passage du dol à la custodia technique (cfr notamment V. ARANGIO-RUIZ, op. cit., pp.
116-117 et A. METRO, L'obbligazione di custodire nel diritto romane. Milan, 1966, p.
106). En adoptantcette solution, ces auteurs s'enferment dans un problème insoluble, car si
la mention de la culpa date de Justinien, on ne voit pas comment justifier cette interpolation.
Onprétendgénéralement en effetqueJustinien a transformé la custodia objective de l'époque
classique en critère de responsabilité subjective. Mais, dans cette perspective, pourquoi
aurait-il été nécessaire - ou même simplement utile - d'ajouter le mot "culpa" alors que la
custodia était devenue une forme particulière de culpa ? Et si l'on prétend que les
compilateurs ont voulu aggraver la responsabilité du dépositaire tenu jusque là de la culpa,
alors c'est le mot "custodia" qui est interpolé dans D.16,3,1,35 et non "culpa", ce que
personne n'affirme. Cette position serait d'ailleurs peu défendable car les compilateurs,
pour arriver au même résultat, auraient pu, de façon plus simple, remplacer "culpa" par
"custodia" au lieu d'ajouter un second terme. Si, par contre, les partisans de la custodia
objective abandonnent l'idée d'une interpolation et acceptent que "sed etiam culpam et
custodiam praestet" soit classique, ils s'enferment dans un autre problème. A quoi peut bien
servir une culpa subjective - car il est admis que la culpa présente cette caractéristique dès
l'époque classique - si le débiteur est de toute façon tenu sur base d'une responsabilité sans
faute du fait qu'il répond de la custodia ? Car la custodia, si elle est objective, doit
nécessairement englober la culpa du point de vue du recours du créancier, et par là rendre
cette dernière utile. Beaucoup d'auteurs l'ont compris et considèrent, sans autre argument,
que la mention de la culpa est, dans ce texte, une interpolation. Ces problèmes et les
hésitations qui les cachent nous montrent une fois de plus que la custodia ne peut être, dès
l'époque classique, qu'une culpa in custodiendo, qu'une variété de faute. Voilà pourquoi,
dans D.16,3,1,35 comme dans d'autres textes, culpa et custodia peuvent, à notre avis,
coexister. La mention de la culpa à côté de la custodia se justifie de plus aisément par le fait
que la première couvre des hypothèses différentes de la seconde, comme par exemple la
mauvais usage de la chose, ou un usage contraire à sa nature ou aux termes de la convention.
Le débitevir tenu de la custodia reste évidemment tenu de la culpa.
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proposer ses services. Voilà sansdoutela raisonqui inciteà être plus sévèreà son égardque
vis-à-vis d'un dépositaire ordinaire.
Cette règle est d'ailleurs reprise dans beaucoup d'ordres juridiques contemporains,
dont le nôtre. Le Code Civil prévoit que le dépositaire doit apporter, dans la garde de la
chose, les mêmes soins qu'il apporte dans la garde de celles qui lui appartiennent et ajoute ,
dans son article 1928, que cette règle "doit être appliquée avec plus de sévérité si le
dépositaire s'est offert lui-même pour recevoir le dépôt" : on attend du dépositaire qu'il ait,
objectivement, un comportement prudent et diligent.
Pourquoi, en droit romain, passer de la responsabilité pour dol à celle pour custodia ?
Pour V. ARANGIO-RUIZ, ce passage est simplement logique du fait que "dolo e custodia
rappressentano pei classici, in questi contratti fondati sull'affidamento di une cosa, i due
termini di un dilemma"(48). Qund on sait que, pour l'auteur, la custodia estun critère de
responsabilité objective, on voit ce que cette règle a d'excessif dans son application au
dépositaire "volontaire". Ce dernier, en effet, s'est offert spontanément, mais reste malgré
tout un bénévole, dont l'intention première est de rendre service, même si c'est pour s'attirer
en retour un service du déposant. Aggraver sa responsabilité est une chose, le rendre
responsable sine culpa en est une autre ! Nous pensons que les juristes classiques ont voulu,
pour être plus sévères à son égard,passer du dol à la culpa. Pourquoi, dans ce cas,
mentionner la custodia ? Parce que, selon nous, la custodia est une culpa in custodiendo dès
l'époque classique. S'il s'agit de quelqu'un qui s'offre à garder la chose d'autrui, il est
logique d'apprécier son comportement par rapport à celui d'un custos diligens. Dans D. 16,
3,1 ,35, le passage du dol à la custodia n'est acceptable que dans l'hypothèse où, dès
l'époque classique, la custodia est un critère de responsabilité subjective.
(4«) V. ARANGIO-RUIZ, op. cit., p. 118.
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n semble donc acquis, en règle générale, que le dépositaire non praestat custodiam, ne
répondpas de la custodia, mais seulement de son dol. Cependant, la custodia intervientdans
le dépôt, en tant que conduite espérée du dépositaire : la garde de la chose est en définitive le
but du contrat de dépôt. Nous voudrions préciser maintenant, dans un second point, ce que
les juristes romains entendent par "custodia" dans le dépôt
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SECTION!. OBLIGATIONS DU DEPOSITAIRE
Peut-on véritablement parler d'obligation de garde à charge du dépositaire ordinaire,
étant entenduque celle-cine sera pas sanctionnée par la custodia technique comprisecomme
critère de responsablilité ?
Il faut, préalablement, s'entendre sur la notion d'obligation de garde. Suivant la
terminologie contemporaine, on peut dire que l'obligation de garde consiste en un
comportement attendu du débiteur de la chose d'autrui, ce débiteur devant fournir une activité
visant àlaconservtion de lachose qui lui aété remise, en bon état(49).
Le problème du droit romain est que les sources ne parlent guère d'obligationde garde
mais, la plupartdu temps, désignent par custodiaune responsabilité particulière à chargedu
débiteur. Dans ce sens, nous l'avons vu, le dépositaire non praestat custodiam. Peut-on
dire pour autant qu'il n'assure aucune custodia matérielle ?
L'obligation de garde de la chose d'autrui dans le chef du dépositaire constitue, en droit
belge, un caractère essentiel du contrat de dépôt. Sur base de ce principe, il a été jugé, par
exemple, que la remise de bouteilles et emballages par le vendeur à l'acheteur qui achète le
contenant comme le contenu et qui a le droit de remettre les vidanges contre remboursement,
ne constitue pas un dépôt (Bruxelles, 18 nov. 1964; Pas. 1965,11,248). C'est parce qu'on
veut faire garder une chose par autrui qu'on la lui remet : c'est précisément l'obligation de
garde dans le chef du dépositaire qui permet de distinguer le dépôt de la simple tolérance de
déposer certaines choses dans un endroit déterminé. Ainsi, le fermier qui confie le battage de
sa récolte à un entrepreneur et qui accepte que ce dernier entrepose son matériel dans la
grange pendant l'exécution du contratn'estpas nécessairement un dépositaire (Bruxelles, 18
oct. 1928; BJ., 1929, 51) parce que la simple tolérance n'est pas un indice de la volonté de
contracter. Le même raisonnement doit être tenu pour un ouvrier qui, après une journée de
travail, laisse ses outils dans la maison du client chez qui il doit revenir ou qui, pendant la
journée, dépose sa bicyclette dans le jardin du client. Dans ces hypothèses, il peut y avoir
contrat de dépôt. Toute la question est de voir si la volonté de contracterest présente chez k
fermier ou le client car même le dépôt dit "nécessaire" ne dispense pas de la volonté de
contracter dans le chef du dépositaire : "pour qu'il y ait dépôt, il faut que le dépositaire se
soit expressément ou tacitement engagé à assurer une garde" (H. DE PAGE et R.
DEKKERS, Traité élémentaire de droit civil belge, t. V, 2° éd., Bruxelles, 1975, § 181).
54
La question de savoir si l'on a véritablement affaire au contenu d'une obligation n'a
pas qu'un intérêt théorique. Il doit vraisemblablement exister, entre l'activité de garde et la
responsabilité du même nom, un lien étroit. La manière dont les Romains envisagent la
custodia matérielle doit éclairer le contenu de la custodia technique. Il n'y a lieu à
responsabilité pour custodia que si, d'une façon ou d'une autre, une obligation
correspondante aété accomplie de façon défîciente(50).
Le lien entre la custodia matérielle et la custodia technique est de plus justifié par la
sémantique : l'utilisation du même terme implique une communauté de contenu au moins
partielle entre l'activité et le critère de responsabilité.
Plusieurs textes établissent d'ailleurs un lien de cause à effet entre la custodia matérielle
et la custodia technique. Ainsi, Julien, suivi par Ulpien, refuse l'extension de principe de la
responsabilitépour custodia au damnuminiuria datum, au motif que la custodia matériellene
permet pas d'éviter que la chose soit endommagée par un tiers :
D. 13, 6, 1, 9, (ULP.) : Ad eos, qui seruandum aliquid conducunt aut utendum
accipiunt, damnum iniuria ab alio datum non pertinere procul dubio est : qua enim cura
autdiligentia consequi possumus, ne aliquis damnum nobis iniuria det(51)
(50) Bien entendu, les partisansde la custodia objectiveà l'époque classique n'admettentpas
ce rapport. Le fait que le même terme soit employé pour l'activité de garde et pour le critère
de responsabilité embarrasse cependant certains auteurs qui concèdent, comme A. METRO,
que "per le leggi délia semantica, deve pur sussistere un nesso fra custodia-vigilanza et
custodia-responsabilità, che justifichi la stessa denominazione di quest'ultima" {op. cit., p.
109). Tout en refusant de reconnaître une véritable obligation de garde dans le chef du
dépositaire, METRO considère que la custodia est fondée sur une "ripartizione di rischi che
dunque apparentemente nulla ha a fare con la concreta attività di vigilanza" (p. 109) et
explique la dénomination donnée à ce critère de responsabilité sur le fait que, dans cette
répartition des risques, il s'agit d'événements que "una attenta attività di vigilanza riuscirebbe
ad evitare" (p. 109).
D.13,6,19 (IUL.) Trad. "Il est certain que ceux qui prennent en location une chose pour
la garder, ou qui la reçoivent pour s'en servir, ne répondent pas du dommage causé
injustement à la chose par un tiers. En effet, par quels soins, par quelle attention pouvons-
nous éviter que quelqu'un ne nous cause injustement un dommage ?"
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D. 19, 2, 41, (ULP.) ; Sed de damno ab alio dato cum eo non posse Iulianus ait : qiia
enim custodia consequi poîuit, ne damnum iniuria ab alio dari possit ? .
Dans le même ordre d'idées, un autre extrait d'Ulpien traitant du commodat mentionne
à la fois la custodia matérielle et la custodia technique et présente la première comme le
fondement de la seconde :
D. 13, 6, 5, 6 (ULP.) : Sed an etiam hominis commodati custodia praestetur, apud
ueteres dubitatum est. Nam interdum et hominis custodia praestanda est, si uinctus
commodatus est, uel eius aetatis, ut custodia indigeret : certe si hoc actum est, ut
custodiam is qui rogauitpraestet, dicendum eritpraestare.
On peut donc tenir pour certain qu'il existe un lien entre la custodia matérielle et la
custodia technique. Cependant, le contrat de dépôt nous a montré qu'il n'y avait pas de
rapport de causalité nécessaire entre les deux.
Peut-on considérer que le champ des obligations du dépositaire se réduit à la restitution
de la chose déposée ? Si on envisage la question sous l'angle de la procédure, on constatera
qu'n est inexact de dire, comme lefait F. B0NIFACI0(5'^ )' que Yactio depositi ne peut être
intentée que pour réclamer la restitution de la chose. Deux actions protègent le déposant :
(52) D.19,2,41 (ULP.) Trad. "MaisJulien estime qu'on ne peut agir contre le débiteurpour
le dommage causé à la chose par un tiers : par quelle garde en effet peut-on faire en sorte que
le dommage causé injustement par un tiers soit impossible ?"
(53) D.13,6,5,6 (ULP.) Trad. "On s'est demandé dans le passé si celui à qui on avait prêté
un esclave devait répondre de la custodia. En effet, on doit parfois répondre de la custodia à
propos d'un esclave, s'il a été livré enchaîné, ou s'il est d'un âge qui impose qu'on le garde :
il est certain que si on a convenu que celui qui a demandé la chose répondrait de la custodia,
il en sera tenu."
(54) F. BONIFACIO, art. cité, p. 128.
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une in factum et l'autre in ius. L'action in factum, telle que la décrit Gaius(55), protège
effectivement le droit à la restitution. Mais l'autre, in ius, va au-delà de la simple restitution
et sanctionne toutcomportement du dépositaire contraire à la bonne foi.
On dispose de plusieurs textes qui montrent que le droitdu déposant va au-delà de la
simple restitution et que, partant, une obligation de garde pèse surle dépositaire. Ainsi,
D. 16,3, 1, 38 (ULP.) : Si quis tabulas testamenti apud se depositas pluribus
praesentibus legit, aitLabeo depositi actione rectede tabulis agipasse. Ego arbitror et
iniuriarum agiposse, si hocanimo recitatum testamentum est quibusdam praesentibus,
utiudicia sécréta eius qui testatus est diuulgarentur. (56)
(55) Gaius, IV, 47 : Sed ex quibusdam causis praetor et in ius et in factum conceptas
formulas proponit, ueluti depositiet commodati. Illa enimformula, quae ita concepta est :
"ludex esto. Quod A. Agerius apud N. Negidium mensam argenteam deposuit, qua de re
agitur, quidquid ob eamremN.Negidium A. Agerio darefacere oportetexfide bona, eius
iudexN. Negidium A.Agerio condemnato (NJi.), si nonparet, absoluito", in ius concepta
est. At illa formula, quae ita concepta est : "ludex esto. Si paret A. Agerium apud N.
Negidium mensam argenteam deposuisse eamque dolo malo N. Negidii A. Agerio redditam
non esse, quanti ea res erit, tantampecuniam iudexN. Negidium A.Agerio condemnato : si
nonparet, absoluito", infactum conceptaest. Trad. "Mais le préteur, pour certaines causes,
propose à la fois des formules rédigées en droit et des formules rédigées en faitpar exemple
pourle dépôtet le commodat. Ainsi, cetteformule : 'Qu'il y ait unjuge. Puisque A. Agerius
aurait déposé chez N. Negidius une table d'argent, ce qui est l'objet du litige, juge,
condamne-le à tout ce que N. Negidius doit donneret faire de bonne foi enversA. Agerius.
Si cela n'apparaît pas, absous-le', est rédigée en droit. Par contre, cette autre formule : 'Qu'il
y ait un juge. S'il apparaît que A. Agerius a déposé chez N. Negidius une table d'argent et
que, à la suite d'un dol de N. Negidius, celle-ci n'a pas été rendue à A. Agerius, juge,
condamne N. Negidius enversA. Agerius à une somme égale à la valeurde la chose. Si cela
n'apparaît pas, absous-le', est rédigée en fait." L'abréviation "N.R." contenue dans la
formule in ius, qui apparaît dans le manuscrit Veronensis 13, fait l'objet de nombreuses
discussions relatives au sens qu'il faut lui donner. Plusieurs auteurs, dont A. METRO
{L'obbligazione di custodire., p. 135) considèrent qu'il s'agit de l'abréviation des termes
"non restituetur" ou "nisi restituât", mais on a critiqué cette lecture en faisant remarquer, à
juste titre, que "nisi restituât" devrait alors se trouver non après la condemnatio, mais avant
elle. Voir O. LENEL, (Das Edictum perpetuum, p. 288, n. 12) qui avance l'hypothèse d'une
erreur d'un copiste. Sur cette question et celle plus générale de la coexistance de l'action in
ius et de l'action in factum, voir l'étude de G. GANDOLFI, Il deposito nella problematica
délia giurisprudenza romana, Milan, 1976,pp. 69-101.
(56) D.16,3,1,38 (ULP.) Trad. "Si quelqu'un révèle à plusieurs personnes le contenu d'un
testament qu'on a déposé chez lui, Labéon estime qu'on peut agir par l'actio depositi
relativement au testament. Je pense quant à moi qu'on peut agir en plus par l'action
iniuriarium si on a donné lecture du testament devant certaines personnes avec l'intention de
divulguer les volontés secrètes du testateur."
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Dans le cas d'espèce, quelqu'un a renais en dépôt un testament. Le dépositaire,
indigne de laconfiance qu'on lui fait, donne lecture du testament à des tiers. Ulpien accorde
au déposant Vactio depositi. Il est clair que si Va.ctio iniuriarum est accordée en cas de
violation du secretaccomplie volontairement, c'est en plus de l'action de dépôt ; "arbitror et
iniuriarum agi posse".
Ce qu'on peut reprocher au dépositaire, pourtant, n'est pas d'avoir méconnu son
obligation derestituer. On necomprend le recours contre luique si l'on met à sacharge une
obligation de custodia, car c'est bien cela qui n'a pas été accompli par lui. On pourrait
cependant objecter que cetexte ne prouve pas qu'il y ait une obligation de garde à charge du
dépositaire si l'on considère son obligation derestitution d'une façon assez extensive. Il est
établi que si la chose estrendue détériorée, le dépositaire ne satisfait pas à son obligation de
restitution(57). Et, dans le cas d'espèce, n'est-ce pas "détériorer" le testament que d'en
livrerle contenu à un tiers? Onpeutconsidérer en effetqu'il y va de la valeuret de l'intérêt
d'un testament de rester secret jusqu'à la mort de son auteur. Cependant, pour que
l'objection soit valable, il faut supposer que le testament a été scellé par le testateur et que le
dépositaire a brisé lesscellés pour porter le contenu à la connaissance destiers, car les textes
permettent de penser que la détérioration dont il est question dans le cadre du dépôt est
( '^7) D.16, 3, 1,16 (ULP.) Si res deposita deterior reddatur, quasi non reddita agi deposite
poîest : cum enim deterior redditur, potest dici dolo malo redditam non esse . Trad. "Si la
chose déposée est rendu détériorée, il est possible d'agir comme si elle n'avait pas été
restituée. En effet, si elle est rendue détériorée, on peut considérer qu'elle n'a pas été
restituée, à la suite d'un dol".
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seulement matérielle(58). De plus, il est certain que la réprobation qui s'attache au
dépositaire indélicat va, dans l'esprit d'Ulpien, au-delà de la simple rupture des scellés
puisqu'on accorde en plus au déposant Yactio iniuriarum (59) (60).
Quoi qu'il en soitde ce problème, d'autres textes indiquent avecplusde certitude que
le champ des obligations du dépositaire ne se réduitpas à la restitution de la chose en bon
état. Ainsi, cette autre sentence d'Ulpien :
(58) D.9,2,42 (IUL.) Qui tabulas testamentidepositas (...) ita deleuit, ut legi nonpossit,
depositi actioneet ad exhibendum tenetur, quia corruptam remrestituentaut exhibuerit.
Legis quoque Aquiliae actioexeadem causacompetit : corrupisse enim tabulas rectedicitur
et qui eas interleuerit. Trad. "Celui qui a endommagé les tablettes d'un testament remis en
dépôt, en manière tellequ'ildevient impossible de le lire, est tenu sur basede l'action
depositiet ad exhibendum parcequ'il ne pourrarendreet présenterqu'unechose
endommagée. L'action legisAquiliae peutégalement êtreutilisée pour la mêmecause : on
peutdirequecelui quia effacé les tablettes lesa détruites." Ce texte nous permet de penser
que, par identité de motifs, la détérioration dontil est question qu D.16,3,1,16 estmatérielle
(dans le même sens, A. METRO, op. cit., p. 138, n. 130).
(59) Uactio iniuriarium n'a évidemment pas pour objet de demander la restitution du
testament. D'abord parce que le testateurne l'a pas déposé pour qu'on le lui remette, mais
pour qu'on le garde, en principe jusqu'àsa mort, ensuite et surtout parceque cette action a
un caractère pénal, de sorte qu'elle ne pourrait pas être intentée contre les héritiers du
dépositaire (Gaius, IV, 112). Elle est égalementintransmissible activement. Il faut donc
supposer que c'est le testateur qui intente l'action de son vivant, après avoir appris
l'indélicatesse du dépositaire. Vactio iniuriarium ne serait donc d'aucun secours pour
obtenir la restitution du testament. Remarquons de plus que, si l'indiscrétion du dépositaire
visé par D. 16, 3, 1, 38 rentrait dans l'hypothèse de la détérioration de la chose déposée, on
devrait accorder au déposant Vactio legis Aquiliae , comme on le fait dans D. 9, 2, 42 où le
dépositaire a effacé les tablettes du testament.
(60) L'obligation de discrétion dans le chefdudépositaire peutêtre considérée comme une
question de bon sens, que renforce l'amitié ou, à tout le moins, la confiance qui présideau
contrat. Il est simplement normal de retrouver cette obligation dans notre ordre juridique.
L'article 1931 C. Civ. disposeque le dépositaire "ne doit point chercher à connaîtrequelles
sont les choses qui lui ont été confiées dans un coffre ou sous une enveloppecachetée". A
fortiori ne peut-il révéler ce contenu à des tiers.
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D. 16, 3, 1, 25 (ULP.) Si rem depositam uendidisti eamque posîea redemisti in
causam depositi, etiamsi sinedolo malo postaperierit, teneri te depôsiti, quia semel
dolofecisti, cum uenderes.
L'hypothèse est intéressante. Le dépositaire a vendu la chose déposée, mais l'a
rachetée ensuite. Ultérieurement, il l'a perdue,sans qu'on puisse lui reprocher un dol à ce
niveau ("estiamsi sine dolo malopostea perierit"). Pourtant, il va pouvoir être poursuivi.
Bien sûr, dans le cas d'espèce, la restitution va être impossible. Ce n'est cependant pas sur
cette base qu'on va agircontre lui,cardufaitquele dolest seul à entrer enjeu comme critère
de responsabilité, le dépositaire pourrait se défendre facilement en démontrant que la non-
restitution du fait de la perte de la chose n'est pas due à son dol.
On ne peut donc comprendre ce texte que si, encore une fois, on élargit le champ des
obligations du dépositaire. Ce qui lui est reproché, c'est d'abord d'avoir vendu la chose ;
"semel dolofecisti cum uenderes"( '^^ ), et c'est sur cette base qu'il sera poursuivi. Ce texte
montre bienqu'àcôtéde l'obligation de restitution, ou plutôtantérieurement à celle-ci, il faut
parler d'une véritable obligation de garde, aumoins dans le sens de conservation de la chose
et protection contre les tiers.
Si nous affirmons, à la suite de l'examen de ces textes, qu'il y a, en de droit romain,
une véritable obligation de custodia à charge du dépositaire , nous devons répondre à une
critique formulée par la doctrine.
Cette critique estparticulièrement exphcite chez A. METRO quia étudié la custodia en
droit romain précisément sous l'angle de l'obligation et qui affirme clairement, au terme de
(61) D. 16, 3, 25 (ULP.) Trad. "Si tu as vendu la chose reçue en dépôt et qu'après l'avoir
rachetée à cause du contrat de dépôt, elle vient à disparaître même sans mauvais dol de ta
part, tu es tenu à cause de dépôt, parce qu'en vendant la chose, tu as, de toute façon,
commis un dol."
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son étude sur le contrat de dépôt, qu'il n'y a pas d'obligation de garde à charge du
dépositaire, ou plutôt qu'il est inopportun d'user de cette expression : "in conclusione,
essendo irrelevante l'attività di tutela délia cosa nei confronti dei terzi (...) mi pare
inopportune continuare a parlare di obbligazione di custodire (...) Continuare a parlare
puramente e semplicemente di obligazione di custodire equivale a dare una definizione per
nulla aderente alla disciplina romana del deposito"(63) _
A. METRO, qui tientcompte des textes que nous avons cités, a cependant une position
plus nuancée que celle de F. BONIFACIO parexemple, quineprend en compte que la seule
obligation de restitution à charge du dépositaire. Les nuances apportées par METRO ne
dissimulent pas un certain embarras car l'auteur, tout en refusant le terme d'obligation de
garde, reconnaît malgré tout qu'il faut prendre en considération des comportements du
dépositaire contraires à la bonne foi et qu'il faut tenir compte de la "causa custodiae
caratterizzante ildeposito"(^).
Cette position intermédiaire se fonde sur l'argumentation suivante. A. METRO
considère d'abord qu'on ne peut parlerd'obligation de garde du dépositaire en droit romain
si ce concept, tel qu'il est appréhendé par la dogmatique juridique contemporaine, recouvre
une autreréalitéque celledu droit romain. Sur ce point, nous serons d'accord avecl'auteur.
Il faut en effet éviter de réaliser de fausses identifications entre les deux ordres juridiques :
l'ordre classique romain, que nous étudions, et l'ordre contemporain qui nous sert de point
de référence, même inconscient, parce qu'il est l'arrière-plan de notre pensée.
Cette nécessaire prudence n'enlève cependant rien de sa légitimité à la démarche qui
prétend aborder le droit romain en utilisant les catégories dogmatiques d'aujourd'hui. Le
(63) A. METRO,Uobbligazione di custodirenel diritto romano. Milan, 1966, pp. 149-150.
(64) A. METRO, op. cit., p. 150.
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tout est précisément d'éviter les identifications trop rapides et de relever soigneusement les
différences autant que les analogies.
Revenons à la question poséepar le contrat de dépôt, pour analyser la positionde la
doctrine contemporaine sur le problème de l'étendue des obligations du dépositaire. On
reconnaît que pèse sur le dépositaire, outre l'obligation de restitution, une obligation de
conservation, de garde de la chose. Cette dernière a deux aspects : il s'agit de protéger la
chosedéposéeafin d'éviterqu'ellene soitvoléeou détériorée par des tiers et il faut, de plus,
maintenir la chose en étatde bonfonctionnement(65).
C'est, aux yeux de METRO, l'aspect de protection contre les tiers qui fait problème
car, en droit romain, il semble faire défaut. L'auteur cite Gaius, HI, 207 :
Sed si apud quem deposita est custodiam non praestat, tantumque in eo obnoxius est,
si quid ipse dolofecerit. Qua de causa, si res ei subrepta quae restituenda est, eius
nomine depositi non tenetur...(^^)
Pour en tirer la conclusion que le dépositaire "non è responsabile per custodia e
risponde pertante esclusivamente in caso di dolo", ce qui est correct : dans "non praestat
custodiam", il s'agit bien, nous l'avons dit, d'un critère de responsabilité. Mais A. METRO
ajoute que, pour cette raison, "se la cosa gli viene rubata, egli resta esonerato da qualsiasi
(^5) Le dépositaire, à première vue, s'engage à garder la chose et non à la soigner ou à
l'améliorer. On peut cependant parler d'unevéritable obligationde conservation qui pèse sur
lui car il doit veiller à ce qu'elle ne soit pas détériorée. Par exemple, le garagiste n'a pas
l'obligation de vidanger l'eau du radiateur des voitures qui sont dans son garage en hiver,
mais doit chauffer les locaux normalement et fermer la porte pendant la nuit pour éviter le
gel. De même, celui qui reçoit un animal en dépôt doit le nourrir et assurer les soins
normaux. Il ne s'agit pas là d'une générosité particulière du dépositaire, mais de la
conséquence nécessaire de son consentement dans le dépôt. De façon générale, c'est "en
tenant compte de la nature de la chose et des usages qu'il convient d'apprécier l'étendue de
l'obligation de conservation" (H. DE PAGE et R. DEKKERS, op. cit., § 200).
(66) Gaius, in, 207 Trad. : voir note 13.
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responsabilità e di conseguenza, non avendo alcun interesse, è carente di legittimazione attiva
air acîiofurti", ce qui lui permetde conclure que "possiamo infatti escludere che in diritto
romano sia configurabile un' obbligazione di custodire del depositario avente la stessa
estensione che le attribuscono i modemi"(6^) _
On ne peut suivre ce raisonnement et admettre ces conclusions parce qu'il y a
confusionentre deux questions : la première a trait au contenu de l'obligation, la secondeau
critère de responsabilité. Le texte de Gaius ne prouverien quant au contenu de l'obligation,
il permetseulement de constater que le critère de responsabilité est différent de celuidu droit
belge ; dol d'un côté, culpa leuis in concreto de l'autre. Mais tout porte à croire que le
dépositaire peut être poursuivi si le vol de la chose déposée s'est produit à la suite d'un vol
de sa part(^^). On peut imaginer que le dépositaire a provoqué le vol en abandonnant
volontairement la chose à la convoitise d'autrui ou qu'il s'est, de façon plus évidente encore,
rendu complice de ce vol.
Il n'y a pas de texte qui couvre cette hypothèse, mais un extrait du même Gaius, relatif
à la perte de la chose déposée, peut éclairer la question :
D. 44, 7, 1, 5 (GAIUS) ; Is quoque, apud quem rem aliquam deponimus, re nobis
tenetur : qui et ipse de ea re quam acceperit restituenda tenetur. Sed is etiamsi
neglegenter rem custodiam amiserit, securus est : quia enim non sua gratia accipit, sed
eius a quo accipit, in eo solo tenetur, si quid dolo perierit : neglegentiae uero nomine
(67) A. METRO, op. cit., p. 147.
(68) Dans le même sens, V. ARANGIO-RUIZ, op. cit., p. 65, estime que, sur base du texte
de Gaius, le dépositaire est tenu "solamente se gli si possa imputare un contegno malizioso
suo proprio (se, intendi, voglia lui appropriarsi la cosa, o se si sia volontariamente messo in
conàzione cÙ non poter più restituirla)".
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ideo non tenetur, quia neglegenîi amico rem custodiendam commitit, de se queri debeî.
Magnam tamen neglegentiam placuit in doli crimine cadere. (^9) (70)
Si l'on prend en considération, comme le fait Gaius, le fait qu'en principe le
dépositaire ne retirepas d'avantage du contrat, il est normal que dans l'hypothèse oîi la chose
est perdue, le critère de responsabilité soit le dol et qu'en conséquence le dépositaire ne soit
pas poursuivi si la perte est due à sa négligence. Mais, ajoute Gaius, il en irait autrement "si
quid dolo perierit" : si la perte est due au dol du débiteur. Ceci permet de conclure que
Gaius, dans ce texte comme dans celui qui traite du vol, pose le problème du critère de
responsabilité.
Sans doute ces textes ne permettent-ils pas d'établir positivement l'existence d'une
obligation de garde : Gaius n'avaitpeut-être en vue que la seuleobligationde restituer. Mais
(6y) D. 44, 7, 1, 5 (GAIUS) Trad. "Celui chez qui nous avons déposéune chose est tenu à
notre égard du fait de cette chose. Hest lui-même tenu de restituer cette chose qu'il a reçue.
Cependant, même s'il a perdu la chose qu'il avait en garde, à la suite de sa négligence, il ne
pourra être poursuivi. Parce qu'il ne l'a pas reçue à son profit, mais à celui du déposant, il
n'est tenu que dans le cas où elle périt à cause de son dol. Il n'est pas tenu du fait de sa
négligence, parce que celui qui a remis une chose à garder à un ami négligent doit s'en
prendre à lui-même. On a décidécependantqu'une grande négligencedoit être assimilée au
dol."
(70) Ce texte est suspect d'interpolation pour beaucoup d'auteurs parce que la règle qu'il
énonce in fine né leur semble pas classique : ce n'est qu'à l'époque postclassique ou sous
Justinien que la responsabilité pour culpa lata ou magna neglegentia, correspondant à une
négligence particulièrement grave de la part du débiteur, aurait été assimilée à la
responsabilité pour dol. Dans ce sens, voir notamment V. ARANGO-RUIZ, op. cit., p. 41
; M. KASER, Das rômische Privatrecht, t.I, 2° éd., Munich, 1971, p. 510 ; G.
LUZZATTO, Casafortuite eforza maggiore came limite alla responsabilità contrattuale, I,
Milan, 1938, pp. 38 sv. A. METRO, op.cit.^^. 149, n. 155 ; D. NÔRR, article cité, p. 76.
Il est effectivement probable que la généralisation de l'assimilation de la faute lourde au dol
soit l'oeuvre des compilateurs. C'est aller trop loin, cependant, que d'affirmer que la culpa
lata n'est pas classique. Nous la trouvons mentionnée dans D. 16, 3, 32. Bien entendu,
cette sentence sera également considérée comme interpolée. Mais peut-on concevoir que les
compilateurs aient inventé une controverse entre Nerva et Procolus et qu'ils donnent en outre
une définition fausse de la culpa lata ? Dans D. 16, 3,32 en effet, la culpa lata est proche de
la culpa leuis in concreto alors que, sous Justinien, elle est un critère distinct de la culpa
leuis. En vérité, D. 16, 3, 32 prouve simplement qu'il existait déjà, à l'époque classique,
une tendance à aller plus loin que le dol, du moins chez certains auteurs et peut-être
seulement pour certains cas particuliers.
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ils ne permettent pas, inversément, de l'exclure. Ajoutons que l'existence d'une obligation
de garde semble être un impératif logique par rapport à l'existence de l'obligation de
restitution. Ces deux obligations ne doivent idéalementformer qu'une seule prestation car le
fait de promettre le résultat (la restitution) revient à promettre qu'on emploiera les moyens
nécesssaires pour y arriver. Comme le disait POTHIER, "l'obligation de la fin renferme
celle des moyens nécessaires pour yparvenir"C71). De plus, les textes déjà analysés (D. 16,
3,1, 38 e D. 16, 3,1,25) atteignent le dépositaire non parce qu'il ne restitue pas, mais parce
qu'il a trompé la confiance du déposant, soit en dévoilant le contenu du testament à un tiers,
soit en vendant la chose déposée, bref, parce qu'il n'a pas satisfait à une obligation qui est de
conserver la chose.
Enfin, le second aspect de l'obligation de garde relevé par la doctrine contemporaine,
qui est de maintenir la chose en état de fonctionnement, doit exister également en droit
romain. Deux raisons poussent à le croire. Si l'on considère que le dépôt est fondé sur
Vamicitia, le service d'ami, et sanctionné notamment par une action in ius où la bonne foi est
relevante, peut-on concevoir que le dépositaire d'un animal par exemple, maltraite ou sous-
alimente ce dernier au motif qu'on ne lui demande que de restituer au terme convenu ou à la
première demande du déposant ? De plus, l'existence de cet aspect de l'obligation de garde
semble confirmée par le droit reconnu au dépositaire de réclamer, par l'action depositi
contrariaO^), le remboursement des frais quelui a occasionné l'entretien de la chose. Ce
droit ne peut être que l'autre face d'une obligation corrélative qui est, précisément,
d'entretenir la chose.
(72^) Ledépositaire peut, par l'action depositi contraria, réclamer la totalité des dépenses qu'il
a engagées dans l'exécution du contrat (D. 16, 3, 5, pr. (ULP.), D. 16, 3, 23 (MOD.) et
Coll. 10, 2, 5). La doctrine admet que les actions contrariae sont plus récentes que les
actions directae. Il est probable que, dans un premier temps, le dépositaire a fait valoir ses
droits d'abord par voie d'exception après avoir été actionné par le déposant, ou en utilisant
son droit de rétention. Mais, à l'époque classique, il semble bien que le dépositaire a reçu un
droit d'agir indépendant de l'action depositi directa. Cfr P. GIRARD, Manuel élémentaire
de droit romain, 8° éd., Paris, 1929 ; M. KASER, op. cit., p. 535.
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Il n'y a, en conclusion, pas d'objection à appliquer au droit romain le même concept
d'obligation de garde qui est utilisé pour le droit contemporain. La position hésitante de
METRO et, a fortiori, la thèse plus tranchée de F. BONIFACIO, comme de tous ceux qui
suivent l'un ou l'autre, semble procéder d'une confusion entre l'obligation et le critère de
responsabilité. Il faut soigneusement distinguer l'une de l'autre, car lavariation du critère de
responsabilité - de façon diachronique au sein d'un même ordre juridique - n'entraîne pas
nécessairement de modification du contenu des obligations du débiteur. Ainsi, dans notre
droit positif, le dépositaire répond de saculpa leuis inconcreto si le contrat està titre gratuit,
de sa culpa leuis in abstracto s'il est rémunéré. Pourtant, le contenu de l'obligation ne varie
pas, c'est le critère de responsabilité qui changeC^^).
L'existence d'une véritable obligation de garde en droit romain paraît nécessaire si l'on
veut comprendre les quelques textes qui atteignent le dépositaire en dehors de la non-
restitution de la chose, et surtout les textes qui définissent le dépôt comme un contrat où
quodad custodiam rei pertinet est abandonné à la foi que l'on place dans le dépositaire. Car
qu'est-ce que cette custodia, sinon le contenu d'une obligation, c'est-à-dire d'un
comportement attendu du cocontractant ? Le champ des obligations de ce dernier est
constant, qu'il agisse ou non à titre gratuit.
(73) cfr H. DE PAGE et R. DEKKERS qui parlent, à propos du dépositaire salarié, de
"responsabilité plus rigoureuse" et non d'obligation différente (op. cit., § 199).
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CHAPITRE 2. LE RECEPTUM NAUTARUM
Dans le cadre d'une étude sur la custodia, l'examen du receptum nautarum, cauponum
et stabularîorum s'impose de façon prioritaire car c'est dans les textes relatifs à la
responsabilité des transporteurs maritimes, aubergistes et loueurs d'écuries que la majorité
des auteurs(l) prétendent trouver la preuve que la custodia juridique est, à l'époque
classique, un critère de responsabilité objective, liant les débiteurs indépendammentde leur
comportement effectif, et même s'ils n'ont commis aucune faute.
Il est vrai qu'une série de textes, qui seront examinés plus loin, parlent bien d'une
responsabilité "sine culpa" et mentionnentla "custodia" dans le cadre du receptum. Il reste
cependant à démontrer que cette responsabilité est bien une responsabilité pour custodia, ce
qui est moins évident qu'il n'y paraît si l'on veut se pencher sur les textes sans les utiliser
aux fins de démontrer une thèse déterminée.
Le problème de la responsabilité des transporteurs maritimes est complexe et les textes
duCorpus luris Ciuilis relatifs à cette matière ne sont pas un modèle de cohérence et de clarté.
(1) Voir plus particulièrement : V. ARANGIO-RUIZ, Responsabilitàcontrattuale in diritto
romano, 2° éd., Naples, 1933, pp. 103 sv.; A. BERGER, Encyclopédie Dictionary of
Roman Law, Philadelphia, 1953, p. 423; J. BIERMANN, Custodia und uis maior, dans
Z.S.S. 12 (1892), pp. 33-65; F. DE ROBERTIS, Receptum nautarum, studio sulla
responsabilità dell' armatore in diritto romano con riferimento alla disciplina particolare
concernente il caupo e lo stabularius, Bari, 1952, p. 166 et Ancora sul receptum nautarum
(actio de recepto e actio locati), dans R.D.N. 26 (1958), pp. 241-266; R. FEENSTRA,
Deux textes de Gains sur la responsabilité contractuelle, D.19,2,40 et D.4,9,5, dans
Mélanges Lévy-Bruhl, pp. 105-118; G. LUZZATTO, Casofortuito eforza maggiore come
limite alla responsabilità contrattuale. I. La responsabilità per custodia , Milan, 1938, p. 159
et Custodia, dans NNDI, p. 94; A. MAGDELAIN, Le consensualisme dans l Edit du
préteur, Paris, 1958, pp. 146-148; L. MENAGER, "Naulum" et "receptum rem saluam
fore". Contribution à l'étude de la responsabilité contractuelle dans les transports maritimes
en droit romain, dans R.H.D. 38, (1960), pp. 173-213 et 385-411; J. PARIS, La
responsabilité de la custodia en droit romain, Paris, 1926, p. 13; E. UDE, Das receptum
nautaum, ein pactum praetorium, dans Z.S.S. 12 (1892), pp. 66-74; J. VAN OVEN, Actio
de recepto et actio locati, dans T.R.G. 24 (1956), pp. 137-157.
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Les romanistes ont beau jeu de relever les contradictions au moins apparentes qui régnent
entre ceux-ci etd'y voir l'indice d'interpolations multiples. La littérature, fort abondante(2),
témoigne de la difficulté de se faire une idée précise de la responsabilité des transporteurs
maritimes dans le droit de Justinien et plus encore en droit classique. Les mêmes textes sont
utilisés par les auteurs pour arriver à des conclusions opposées et le commentaire de Gaius
au D. 4, 9, 5, pr. et 1 suffit à lui seul à alimenter la discussion.
Les controverses tiennent pour la plupart à la pauvreté des textes sur la matière. On ne
dispose au Digeste que d'une douzaine de sentences pour reconstituer les solutions données
àce problème spécifique de responsabilité(3).
De plus, la méthode juridique romaine se fonde sur la résolution de situations
particulières, sans que les juristes classiques cherchent à énoncer des règles générales. On
ne dira jamais assez qu'il s'agit avant tout d'une pratique casuistique et qu'il n'est pas requis
de dégager un concept unitaire en matière de responsabilité. Les efforts des romanistes pour
établir une représentation unique de la responsabilité des transporteurs maritimes ont souvent
défiguré les textes.
(2) En plus des auteurs cités à la note 1, voir : C. ALZON, Problèmes relatifs à la location
des entrepôts en droit romain, Paris, 1966, pp. 80-92; E. CARELLI, Responsabilita ex
recepto del nauta e legittimazione ad agire di danno, dms R.D.N. 4 (1938), I, pp. 323-346;
P. HUVELIN et H. LEVY-BRUHL, Etudes d'histoire du droit commercial romain, Paris,
1929, pp. 115-159; L. LUSIGNANI, Studi sulla responsabilità per custodia secondo il
diritto romano. I. Il receptum nautarum cauponum stabulariorum. Gli altri casi di locatio-
conductio, Modène, 1902; G. MARTON, Un essai de reconstruction du développement
probable du système romain de responsabilité civile, dans Mélanges De Visscher, 2, pp.
177-191; A. METRO, L'obbligazione di custodia nel diritto romano. Milan, 1966, p. 108 et
n. 50; J. MICHEL, Gratuité en droit romain, Bruxelles, 1962, pp. 59-61; J. ROUGE,
Recherches sur l'organisation du commerce maritime en méditerranée sous l'empire romain ,
Paris, 1966, pp. 381-395; M. SARGENTI, Problemi délia responsabilità contrattuale, dans
S.D.H.I. 20 (1954), pp. 133-137 et 145-154; S. SOLAZZI, Appunti di diritto romano
marittimo, HI, Responsabilità ad agire di danno, dans R.D.N. 5(1939) et IV, La
responsabilità del vettore e D.4,9,7, pr., dansi?.D.N. 6 (1940), pp. 245-253; L VAZNY,
Custodia, dans A.U.Pal. 12 (1929), p. 134; H. VINCENT, Res recepta. Essai sur le
principe du rapport obligatoire en matière de receptum, Montpellier, 1920.
(3) En dehors du Digeste, le Code Théodosien fournit d'utiles renseignements, mais
seulement sur les rapports de l'Etat et du commerce aux IVe et Ve siècles P.C.
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Enfin, les témoignages sur les pratiques du commerce maritime romain, qu'ils soient
d'ordre littéraire, épigraphique ou papyrologique, sont peu nombreux relativement à la
question précise des critères de responsabilité. Conscients des impératifs militaires et
économiques, les Romains s'intéressent évidemment à la mer et aux possibilités de
communicationqu'elle offre, mais restent des terrienspour qui compte avant tout la propriété
foncière. Parmi les nombreux témoignages en ce sens('^ ), le récit que fait Trimalchion de
ses aventures, dans le Satyricon, (5) est remarquable, carsafierté estmoins d'avoir gagné
une belle fortune en pratiquant le commerce maritime que d'avoir gagné assez d'argent pour
se permettre d'arrêter cette activité en achetantdes immeubles. Cette absence d'attrait pour la
mer, à laquelle s'ajoute une forme de mépris, souvent hypocrite il est vrai, pour le commerce
et particulièrement pour le commerce maritime(6) , explique peut-être que les oeuvres
littéraires parlent à l'occasion des activités maritimes, mais la plupart du temps de façon
rapide et sommaire. L'épigraphie fournit de nombreux renseignements sur les gens du
commerce maritime, marchands, armateurs, capitaines, matelots, employés des ports, etc...,
et sur leurs origines, leur condition sociale, leurs cultes et leurs croyances, mais elle est
également d'un apport limité pour notre propos. Le problème est le même pour la
papyrologie qui est très utile pour l'étude de la navigation nilotique mais apporte peu de
renseignements sur la navigation maritime proprement dite. Il est intéressant de tenir compte
de ces sources non-juridiques, sans se faire cependant trop d'illusions sur leur aptitude à
éclairer les problèmes rencontrés par les romanistes.
(4) Voir notamment l'étude qu'en fait J. ROUGE, Recherches sur l'organisation du
commerce maritime...,11-22.
(5) Pétrone, Satyricon, chap. 76
(6) Voir Cicéron (De ojficiis, I, 150-151) qui condamne le commerce en général mais
concède que l'on peut s'y livrer s'il s'agit du grand commerceet d'une activité temporaire.
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Avant d'étudier la question principale de la responsabilité des transporteurs martimes,
il faut tracer brièvement le cadre dans lequel s'exerce le transport par mer et essayer d'en
dégager la nature juridique.
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SECTION 1. NATURE JURIDIQUE DU TRANSPORT MARITIME
Il ne semble pas que l'Antiquité romaine ait connu des navires pratiquant
exclusivement le transport de personnes, sauf pour des trajets de courte distance(l). Le
transport maritime est en général mixte, les navires transportant des passagers et du fret,
d'autant que les passagers voyagent souvent avec de nombreux bagages ou que,
/»
inversément, les chargeurs accompagent leu^marchandises ou les font acompagner par un
préposé chargé de veiller à ce qu'elles arrivent à bon port et soient remises à leur
destinataire(^). De la sorte, rares sont les hypothèses où un problème relatif à la garde des
marchandises ne se posera pas.
D'après les textes du Digeste, le transport de marchandises ou le transport mixte
peuvent revêtir deux formes différentes selon la nature de la convention passée entre le
chargeur et le transporteur. Ulpien, au D. 4, 9, 3, 1, distingue la convention par laquelle
"tota mais locata est" de celle oii "res perferendas muta conduxit" :
(1) Les navires de voyageurs étaient la plupart du temps de petite taille, affectés à des
traversées courtes sur des itinéraires fréquentés. Cfr D.14,1,1,12 (ULP.) in fine : ... ecce
sunt naues, quae Brundisium a Cassiopa uel a Dyrrachio uectores traiciunt ad onera
inhabiles, item quaedamfluuii capaces ad mare non sufficientes. Trad. : "Il y a des navires
qui transportent des passagers de Cassiope (ville de l'île de Corcyre) ou de Dyrrachium (ville
d'Epire) à Brindisi, et qui ne pourraient pas transporter des marchandises, de même qu'il y a
des bateaux fluviaux incapables de tenir la mer." Sur les routes maritimes, voir J. ROUGE,
Recherches sur l'organisation du commerce maritime pp. 81-105.
(2) La distinction entre le transport de personnes et celuide marchandises paraît à première
vue établie dans des textes comme D. 14,2,2, pr. où le juriste Paul envisage deux hypothèses
: le transport de marchandises ("si merces uehendas locauerant") et celui de passagers
("uectores qui loca in nauem conduxerunt"). En pratique cependant, les transports sont
généralement mixtes. Le "uector" est d'ailleurs un passager accompagné de ses marchandises
ou bagages, un "ship passenger or an owner of merchandise being shipped", comme le
définit A. BERGER, Encyclopédie Dictionary, p. 759. Dans le même sens, voir J. VAN
OVEN, Actio de recepto et actio locati, n. 25. En sens contraire, voir S. SOLAZZI, La
responsabilità del vettore ..., pp. 248-253, qui estime que les "uectores" dont parle le
Digeste doivent être considérés uniquement comme des voyageurs et que les textes où on les
présente comme des propriétaires qui surveillent leurs marchandises sont tous interpolés,
mais l'auteur ne justifie pas ces interpolations qu'il avance généreusement à l'appui de sa
thèse.
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D. 4, 9, 3, 1 (ULP.) : (...) si quidem merces interuenerit ex locato uel conducto; sed
(MOMMSEN ; scilicet) si tota nauis locata sit, qui conduxit ex conducto etiam de rébus
quae desunt agere potest; si uero res perferendas nauta conduxit, ex locato
conuenitur... (3)
La première hypothèse est celle où le transporteur donne en location la totalité de son
navire à un commerçant, ce dernier devant assurer lui-même le transport des marchandises en
armant le navire et en recrutant du personnel. Cette convention constitue une locatio rei
ordinaire(4). Il n'est pas requis, en cas de locatio nauis, que le navire soit pris enlocation
par une seule personne. Plusieurs chargeurs peuvent en effet s'associer pour affréter un
navire, ce qui a pour effet de répartir les risques entre les associés. Ainsi, d'après le
témoignage de Plutarque(5), Caton faisait partie d'une société demarchands qui exerçaient
(3) D.4,9,3,1 (ULP.) Trad. : "Si un salaire a été convenu, on peut agir ex locato ou ex
conducto-, si tout le navire a été loué en bloc, le preneur pourra agir notamment par l'action ex
conducto pour les marchandises qui manqueront; mais si le nauta a loué ses services pour
transporter les marchandises, on pourra agir contre lui ex locato." Ce passage est suspect
d'interpolation pour L MICHEL (Gratuité en droit romain, pp. 59-60) qui propose de limiter
le texte d'Ulpien à "si quidem merces interuenit, ex locato uel conducto" et considère que la
suite est due à un commentateur qui aurait voulu, pour des raisons d'ordre didactique,
expliciter le parallèle esquissé par Ulpien. Il est vrai que la succession de trois propositions
hypothétiques est lourde, que l'emploi dans une même phrase de l'indicatif et du subjonctif
("si interuenerit, si locata sit, si conduxit") n'est pas élégant. Cependant, même limitée à ce
que propose J. MICHEL, la phrase d'Ulpien reste claire quant à la distinction qu'elle établit
et que l'on retrouve dans d'autres textes comme celui de Papinien au D.19,5,1,1, où il est
question soit de "nauem conducere", soit de "merces uehendas locare".
(4) Voir par exemple D.19,2,61,1 (SCAEV.) : Nauem conduxit, ut de prouincia Cyrenensi
Aquileiam nauigaret olei metretis tribus milibus impositis etfrumenti modiis octo milibus
certa mercede .... Trad : "Quelqu'un a pris en location un navire, pour un loyer déterminé,
afin d'aller de Cyrénaïque à Aquilée, et l'a chargé de trois mille mesures d'huile et de huit
mille boisseaux de blé." Dans ce type de contrat, le propriétaire du navire est locator et le
preneur est conductor. En cas de litige, le preneur agira donc ex conducto (L. MENAGER,
Naulum et receptum rem saluamfore..., p. 184).
(5) Plutarque, l(dtTCOV , XXI, 6et 7. Trad. : "D pratiqua également l'usure la plus
critiquée, le prêt maritime, de la manière suivante. Il invitait ses emprunteurs à former une
compagnie nombreuse et lorsqu'ils arrivaient à cinquante, avec autant de navires, il prenait
une part de capital par l'entremise de Quintion son affranchi, qui trafiquait et naviguait avec
eux. De la sorte, le risque ne portait pas sur le tout, mais seulement sur une petite partie et
pour un grand profit."




leurs activités commerciales en affrétant cinquante navires, chacun pour un cinquantième.
Ce texte de Plutarque, fort intéressant pour éclairer le problème de la responsabilité des
armateurs, a en outre l'avantage de nous montrer que la locatio nauis en tant que louage de
choses est une opération assez ancienne. L'ancienneté de cette convention est confirmée par
un passage du Rudens de Plaute dans lequel Labrax, afin de partir en Sicile, prend en
location ("nauis conduciîur") un navire(6).
Dans la seconde hypothèse, la convention passée entre le chargeur et l'armateur porte,
non sur la location du navire, mais sur le transport de marchandises pour une destination
déterminée. Il est certain que cette hypothèse est nettementdistinguéede la première dans les
textes. On parlera, à son propos, de locatio ad merces uehendas :
D. 14,2, 2 pr. (Paul) : Si laborante naue iacusfactus est, amissarum mercium domini,
simerces uehendas locauerant, ex locato cum magistro nauis agere debent. 0)
La qualificationde cette convention pose la questiondélicateet longuementdébattuede
l'unicité ou de latrichotomie du contrat de louage en droit romainC^). Il nous semble que la
locatio-conductio n'a pas comme telle de typicité dans la mesure oti les différents contrats
que les partisans de son unité(9) veulent ranger sous son nom, n'ont en commun que la
chose et le prix, ce qui ne permet pas de les distinguerde la vente. Il n'est pas possible non
(6) Plaute, Rudens, v. 57-59 : Nauis clanculum conducitur; quicquid erat, noctu in nauem
conportat domo leno. Trad. : "Un navire est loué en secret; pendant la nuit, le leno y
transporte tout ce qui se trouvait dans sa maison."
(7) D.14,2,2, pr. (PAUL.). Trad. : "Si d'un navire en difficulté on a jeté des marchandises
par dessus bord, les propriétaires de ces marchandises, dans le cas où ils ont conclu un
contrat de louage ad merces uehendas, doivent agir contre le maître du navire par l'action ex
locato."
(S) La question est étudiéedans le chapitre IV, section 1.
(9) Voir le chapitre IV, note7.
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plus d'invoquer l'obligation de restituer la chose comme critère de la locatio-conductio en
général, parcequ'on ne voit pas comment ce critère s'appliquerait à la locatio operarum : on
ne restitue pas le travail qui a été fourni.
Par contre il existe, au moins en pratique, une typicité de la locatio rei, de la locatio
operarum etde lalocatio operisfaciendi (10). Les Romains les distinguent bien etles textes
relatifs à notre matière le montrent. Le préteur doit faire cette distinction, à tout le moins
poursavoir s'ilfaut accorder Yactio locatiou l'acrfo conducti au demandeur. Le seul fait de
savoir qui règle le loyer n'est pas suffisant pour répondre à la question. En effet, dans la
locatio nauis comme dans la locatio ad merces uehendas, c'est le chargeur qui paie.
Pourtant, dans la première convention, il est conductor et dans la seconde, locator.
Sur base des termes employés dans les textes, on peut considérer la locatio nauis
comme une locatio rei et la locatio ad merces uehendas comme une locatio operis, en sorte
que le transport de marchandises correspond tantôt à la catégorie moderne du louage de
choses, tantôt à celle du contrat d'entreprise.
Si la distinction paraît établie à l'époque classique, des hésitations peuvent cependant
se présenter lorsqu'il s'agit de qualifier une convention particulière. Les Romains ne
s'embarrassent sans doute pas de nos discussions relatives à l'alternative louage de choses -
contrat d'entreprise, mais il est en pratique nécessaire de trancher, ne serait-ce que pour
établir la position des parties en cas de litige et donc l'action qui doit leur être accordée.
Le problème survient, en particulier, lorsqu'un commerçant prend en location à la fois
un navire et le travail du nauta. En théorie, il y a locatio rei, du fait que le nauta fournit son
navire au client comme dans la locatio nauis, et locatio operis du fait que le nauta dirige lui-
(10) Voir le chapitreIV, section 1, § 2.
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même le navire et fournit un "opus" qui est le transport proprement dit, comme dans la
locatio ad merces uehendas. C'est de ce type de convention portant sur un double objet que
traitent certains textes du Digeste, comme cette sentence de Labéon par exemple :
D. 14, 2, 10, 1 (LAB.) : Si ea condicione nauem conduxisti, ut ea merces tuae
portarentur easque merces nulla muta necessitate coactus in nauem deteriorem, cum id
sciret tefieri nolle, transtulit et merces tuae cum ea naue perierunt, in qua nouissime
uectae sunt, habes ex conducto locato cumpriore nauta actionem. (^1)
Dans le cas d'espèce, la convention intervenue entre un marchand et un nauta pour le
transport de marchandises est de toute évidence analysée comme une locatio rei car le
commerçant est qualifié de conductor et non de locator. Mais en même temps, on ne peut
comprendre le problème posé que si l'on se place dans le cadre d'une locatio operis car la
responsabilité du nauta découle de la manière dont il a exécuté son travail qui est de
transporter les marchandises. Le nauta, dans ce texte, assure lui-même la conduite dii navire.
Un problème similaire est posé par le texte suivant, du même auteur :
D. 14,2,10, 2 (LAB.) : Si conduxisti nauem amphorarum duo milium et ïbi amphoras
portasti, pro duobus milibus amphorarum pretium debes. Paulus : immo si auersione
nauis conducta est, pro duobus milibus debetur merces : si pro numéro impositarum
amphorarum merces constituta est, contra se habet : nam pro tôt amphoris pretium
debes, quodportasti. (1^)
D.14,2,10,1 (LAB.). Trad. : "Tu as pris en location un navire pour transporter tes
marchandises et le nauta, sans aucune nécessité, les a chargées sur un autre navire plus
fragile, bien qu'il ait su que tu n'étais pas d'accord. Si tes marchandises périssent avec le
second navire sur lequel elles ont été chargées, tu as contre le ruiuta du premier navire une
action provenant du contrat de louage."
(12) D.14,2,10,2 (LAB.). Trad. : "Si tu as pris en location un navire d'une capacité de deux
mille amphores et que tu y as chargé des amphores, tu dois payer le prix convenu pour deux
mille amphores. Paul n'est pas du même avis : si le navire a été loué en bloc, le loyer est dû
pour deux mille amphores. S'il a été convenu d'un prix en fonction du nombre d'amphores
qu'on y apporterait, il n'en est pas de même : en effet, tu ne dois payer que pour les
amphores que tu as chargées."
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n y est fait état d'une divergence de vues entre Labéon et Paul, sur le point de savoir ce
que doit payer un commerçant qui a pris en location un navire qu'il n'a pas chargé
complètement. Comme dans le premier texte, les termes employés laissent croire qu'il y a
locatio rei, le commerçant étant conductor. Mais s'il s'agissait seulement d'une locatio rei, la
controverse elle-même n'aurait guère de sens. Il est en effet certain que le locataire d'un
navire, comme le locataire de n'importe quelle autre chose, doit payer le loyer convenu, qu'il
utilise totalement ou partiellement la chose louée, sauf si le défaut d'utilisation résulte d'une
impossibilité due à un cas fortuit ou une faute du bailleur(13)^ ce qui ne semble pas être le
cas ici. L'existence même de la divergence entre les deux juristes permet de croire que l'on a
affaire à un contrat mixte tenant à la fois de la locatio nauis et de la locatio ad merces
uehendas (14).
Sur le plan de la procédure, comment le problème de la qualification de ce type de
convention est-il résolu ? D'après les deux textes de Labéon, il semble bien qu'en cas de
juxtaposition d'une locatio rei (la fourniture du navire) et d'une locatio operis (le transport
des marchandises), la première l'ait emporté sur la seconde pour décider de l'action à
accorder au demandeur, vraisemblablement parce que l'élément réel (le navire mis tout entier
à la disposition du chargeur) a paru plus déteminant que l'élément personnel (la conduite du
navire par le nauta). C'est du reste la même solution qui a été retenue, nous le verrons, en
(13) Sur la question des risques dans le louage de choses, voir notamment l'article de C.
ALZON, Les risques dans la locatio-conductio, dans Labeo 12 (1966), pp. 311-337 et
surtout pp. 312-314.
(14) D.14,2,10,2 est interprété en ce sens par C. ALZON, Problèmes relatifs à la location des
entrepôts ..., p. 242.
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cas de contrat mixte de louage d'entrepôts(15) ou de contrat mixte de transport parvoie de
terre(16),
Par ailleurs on a^semble-t-il, dès la fin de la République, parfois évitéle problème de la
qualification du contrat en sanctionnant éventuellement la convention intervenue par une
action infactum :
D. 19, 5, 1, 1 (PAP.) : Domino mercîum in magistrum nauis, si sit incertum, utrum
nauem conduxerit an merces uehendas locauerit, ciuilem actionem infactum esse
dandam Labeo scribit.
Aux dires de Papinien, Labéon aurait, en cas d'hésitation entre la locatio rei et la locatio
operis, traité le contrat de transport comme un contrat innomé. Si cet extrait a été maintenu
au Digeste, c'est sans doute parce que les compilateurs ont également été sensibles à la
difficulté de qualifier certains contrats de transport maritime. L'inaptitude romaine à définir
clairement cette convention a subsisté longtemps et explique les hésitations de quelqu'un
comme Pothier qui considère qu'il y va à la fois d'un louage de choses et d'un louage
d'ouvrage(18). Cette solution de compromis aété reprise par lajurisprudence française du
XIXe siècle, avant qu'on ne mette fin à la discussion en donnant au contrat de transport
maritime une véritable autonomie.
(15) Voirle chapitre ni, section 2.
(16) Voir lechapitre IV, section 1,p.
(l'7) D.19,5,1,1 (PAP.), Trad. : "Labéon écrit qu'une action civile in factum doit être
accordée au propriétaire des marchandises contre le maître du navire, au cas où l'on se
demande si le propriétaire a pris le navire en location ou s'il a conclu un contrat de louage ad
merces uehendas"
(18) POTHIER, Traité des contrats maritimes, sociétés et cheptel, Paris et Orléans, 1774, n° 5
etn° 103.
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SECTION 2. RESPONSABILITE EX RECEPTO DU TRANSPORTEUR MARITIME
§ L Multiplicité des recours juridiques
Le problème de la responsabilité des transporteurs maritimes ne se laisse pas enfermer
dans le cadre de la locatio-conductio. A l'époque classique en effet, le champ de leur
responsabilité est couvert par au moins six actions, contenues dans l'Edit : l'action oneris
auersi, l'action exercitoria, l'action damni aduersus nautas, l'action/wrri in factum aduersus
nautas, l'action de recepto et l'action locati.
Nous ignorons presque tout de l'action oneris auersi qui ne nous est connue que par un
texte d'Alfenus Varus,
D. 19, 2, 31 (ALF.) : In nauem Saufei cum complures frumentum confuderanî,
Saufeius uni ex his frumentum reddiderat de communi et nauis perierat : quaesitum
est, an ceteri prosuapartefrumenti cum nauta agere possunt oneris auersi actione (1).
Il s'agit d'une action engagée par le chargeur contre le transporteur qui ne délivre pas
les marchandises à l'arrivée du navire. Dans l'hypothèse envisagée par Alfenus, la cargaison
du navire est composée de l'apport de plusieurs chargeurs sans que l'on puisse déterminer la
part de chacun du fait qu'il s'agit de céréales transportées en vrac. Il est délicat de se fonder
sur ce texte pour tirer des conclusions précises relatives à cette action, en raison des
(1) D.19,2,31 (ALF.). Trad. : "Plusieurs personnes ont chargé du blé sur le navire de
Saufeius; ce dernier a rendu à l'une d'elles sa part du chargement commun, puis le navire a
péri. On demande si les autres peuvent agir contre le patron, chacun pour sa part, par l'action
oneris auersi."
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nombreuses controverses qu'il suscite(2). Il estvrai que la cause n'est pasclaire et que les
auteurs hésitent sur la qualification à donner au contrat. L. MENAGER et E. DE SANTIS y
voient une locatio-conductio ordinaire, M. SARGENTI, K. VISKY et F.BONIFACIO un
dépôt irrégulier et T. MAYER-MALY une locatio irrégulière(3). Quoi qu'il en soit du
contrat, il semble bien que l'action oneris auersi soit une action reipersécutoire spéciale. Ce
n'est là cependant qu'une hypothèse, sans grand intérêt pour notre propos dans la mesure
oîi l'action locati, en segénéralisant, l'afait tomber endésuétude(4).
L'action exercitoria répond à un problème spécifique de responsabilité dans
l'hypothèse où un armateur, exercitor, ne dirige pas lui-même le navire mais a désigné un
préposé, magister nauis, à cette fin(5).
En règle générale, les fonctions de navigation et les fonction^commerciales sont
distinguées sur les gros navires, comme il ressort notamment du témoignage de Tite-Live
(2) Il n'y a guère que les premières lignes de cette sentence qui échappent aux soupçons
d'interpolation. Voir notamment P. HUVELIN, Etudes d'histoire du droit commercial
romain, pp. 117-118; T. , Locatio-conductio ..., pp. 34-35.
(3) F. BONIFACIO, Ricerche sul deposito irregolare ..., pp. 196-234; E. DE SANTIS,
Interpretazione del fr. 31, D.19,2, dans S.D.H.I. 12 (1946), pp. 86-114; T. MAYER-
MALY, Locatio-conductio ..., pp. 35-38; L. MENAGER, Naulum etreceptum rem saluam
fore ..., p. 186. M. SARGENTI, Problemi délia responsabilità contrattuale ..., pp. 152-153;
K. VISKY, La responsabilité dans le droit romain à la fin de la République, pp. 475-477.
(4) En ce sens, voir P. HUVELIN, Etudes d'histoire du droit commercial romain,p. 120et
J. ROUGE, Recherches sur l'organisation du commerce maritime ..., p. 388.
(5) Sur Yactio exercitoria, voir notamment F. DE MARTINO, Studii sull'actio exercitoria,
dans R.D.N. 7 (1941), pp. 7-31 et Ancora sull'actio exercitoria, àansLabeo 4 (1958), pp.
274-300; P. HUVELIN, Etudes d'histoire du droit commercial ..., pp. 163-166; G.
PUGLIESE, In tema di actio exercitoria, dans Labeo 3 (1957), pp. 308-343.
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concernant laflotte levée par Scipion en vue du débarquement en AfriqueC^). L'équipage
chargé de la manoeuvre est sous le commandement du gubernator tandis que le magister
nauis ou nauclère, responsable de la cargaison et/ou des passagers, est chargé de
l'exploitation commerciale au nom de l'armateurCexerc/for) qui peut ou non être propriétaire
du navire (dominus).
Le Digeste n'emploie pas le terme "nauclère" (nauclerus, VdOK\/i)pcç ), ce qui se
comprend bien s'il s'agit du même personnage que le magister nauis. D'après les textes
littéraires qui le mentionnent, comme dans le Code Théodosien, le nauclerus est un préposé
exerçant ses fonctions sur le navire, responsable notamment des rapports avec les passagers,
de la perception du prix du transport et de la réception des marchandises. Il se confond
donc, par ses fonctions, avec le magister nauis et l'identité entre ces deux personnages est
totale(7).
Le magister nauis est donc normalement celui qui s'occupe des questions
commerciales. Pour le Digeste, il est un préposé de l'armateur qui lui a confié la direction de
l'exploitation du navireC^). n est défini par ailleurs comme "celui aux soins de qui est confié
tout le navire" :
D. 14, 1, 1 (ULP.) : Magistratum nauis accipere debemus cui totius nauis cura
mandata est.
(6) Tite-Live, Histoire de Rome, XXDC, 25, 7-12. Lorsque les préparatifs de l'expédition
sont terminés, des représentants de chaque navire (le gubernator, le magister et deux soldats)
sont réunis pour recevoir les ordres. Les gubernatores reçoivent des instructions relatives à
l'itinéraire et à l'organisation du convoi tandis que les magistri reçoivent l'ordre de veiller
aux approvisionnements. Ces instructions différentes correspondent à la diversité dans les
fonctions de navigation d'une part, de gestion de la cargaison de l'autre.
(7) En ce sens, J. ROUGE, Recherches sur l'organisation du commerce maritime ..., p. 240.
(8) Cfr D.14,l,l,pr. (ULP.). Sur ce texte, voir infra.
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Mais il ne faut pas en conclure qu'il est le capitaine responsable seulement - ni même
principalement - de la navigation, car le "soin d'un navire" est avant tout celui de son
exploitation commerciale : ce qui intéresse Yoxercitordont le magisîer est un subordonné, est
avant tout le transport des marchandises et des personnes.
n ne faut cependant pas exagérer l'importance du problème posé par la distinction entre
le responsable commercial (magister) et le responsable de la navigation (gubernator) car dans
lapratique, les deux fonctions pouvaient se confondre sur une même personne (^) de même
que, pour les navires de moindre importance, le propriétaire pouvait être tout à la fois
exercitor, magister nauis et gubernator.
Le problème auquel répond l'action exercitoria apparaît dans un texte d'Ulpien :
D. 14,1, 1, pr. (ULP.) ; Utilitatem huius edicti patere nemo est qui ignoret. Nam cum
interdum ignari, cuius sint condicionis uel quales, cum magistris propter nauigandi
necessitatem contrahamus, aequumfuit eum, qui magistrum naui imposuit, tenri, ut
tenetur, qui institorem tabernae uel negotio praeposuit, cum sit maior nécessitas
contrahendi cum magistro quam institore. Quippe res patitur, ut de condicione quis
institoris dispiciat et sic contrahat : in nauis magistro non ita, nam interdum locus
tempus non patiturplenius deliberandi consilium (^0).
(9) Par exemple dans D.19,2,13,2 (ULP.) où un magister nauis s'est engagé dans un fleuve
sans gubernator ("si magister nauis sine gubernatore influmen nauem immiserit...") ce qui
implique qu'il s'occupe personnellement de diriger la navigation. Sur ce texte, voir infra.
(10) D.14,l,l,pr. (ULP.). Trad. : "H n'y a personne qui ignore l'utilité de cet Edit. En effet,
comme on ignore la condition de celui avec qui l'on doit contracter pour voyager en mer, il a
paru équitable que celui qui a préposé un maître de navire soit tenu, comme l'est celui qui a
préposé quelqu'un pour gérer une affaire ou faire du commerce. La nécessité de contracter
avec un maître de navire est plus grande que celle de contracter avec un commerçant parce
que celui qui contracte avec un commerçant peut s'informer de sa condition, ce qui n'est pas
possible avec un maître de navire. En effet, le temps et le lieu ne permettent pas autant de
réfléchir avant de décider de contracter."
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Comme chez Gaius qui affirme avec bon sens que "celui qui traite une affaire se fie
plutôt au père ou au maître qu'au fils ou à l'esclave" et ajoute :
Gaius, IV, 71 : Eadem ratione comparauit duas alias actiones, exercitoriam et
institoriam. Tune autem exercitoria locwn habet cum pater dominusuefllium seruumue
magistrwn noms praesposuerit et quod eum eo eius rei gratia eui praespositus praefuit
negotium gestwn erit. Cum enim ea quoque res ex uoluntate patris dominisue contrahi
uideatur, aequissimum esse uisum est in solidum actionem dari. Quin etiam, licet
extraneum quisque magistrum nauis praeposuerit siue seruum siue liberum, tamen
exercitoria actio in eum redditur. Ideo autem exercitoria actio appellatur, quia exercitor
uocatur isadquem cottidianus nauis quaestusperuenit (^1).
Le magister nauis peut bien évidemment devenir créancier ou débiteur lorsqu'il
contracte avec un tiers, mais ni les créances ni les dettes ne sont acquises ipso facto à
Yexercitor. Il est cependant de l'intérêt du tiers de pouvoir agir, à raison des obligations
contractées par le magister nauis, contre Vexercitor, car c'est ce dernier qui a généralement
une surface de solvabilité suffisante et c'est précisément ce que permet l'action exercitoria qui
opère un transfert de responsabilité du magister vers Yexercitor.
Ce transfert de responsabilité d'un préposé vers son patron ne peut avoir lieu que dans
le cadre des fonctions confiées au magister. Ce dernier n'engagera son patron que dans les
limites de sa préposition, qui "donne une loi sûre aux contractants" :
D. 14, 1, 1,12 (ULP.) : Igitur praeposito certam legem dat contrahentibus. Quare si
eum praeposuit naui ad hoc solum, ut uecturas exigat, non ut locet (quodforte ipse
(11) Gaius, IV, 71. Trad. ; "Pour la même raison, (le préteur) a créé deux autres actions,
l'action exercitoria et l'action institoria. La première s'applique lorsqu'un père ou un maître a
préposé son fils ou son esclave comme capitaine d'un navire et quand une affaire qui rentre
dans ses attributions a été conclue avec lui. Comme cette affaire est censée avoir été conclue
avec l'accord du père ou du maître, il a semblé très équitable d'accorder une action pour le
tout. Et même dans le cas où l'on aurait désigné comme capitaine quelqu'un d'étranger à la
famille, libre ou esclave, l'action exercitoria sera accordée contre lui. On appelle cette action
"exercitoria" parce que celui à qui revient le bénéfice habituel de l'exploitation du navire
s'appelle "exercitor".
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locauerat), non tenebitw exercitor, si magister locaueriî : uel si ad locandum tantum,
non ad exigendum, idem erit dicendum : aut si ad hoc, ut uectoribus locet, non ut
mercibus nauem praestet, uel contra, modum egressus non obligabit exercitorem 0^).
n en résulte qu'un magister nauis qui a été préposé pour transporter des marchandises
et des passagers n'engage pas la responsabilité de son exercitor s'il donne en location la
totalité du navire à un seul chargeur, se plaçant ainsi en opposition avec sa préposition.
Même solution si le magister embarque des passagers alors qu'il ne pouvait accepter que des
marchandises, etc...
Le transfert de responsabilité suppose l'existence d'un contrat entre Yexercitor et le
magister, précisant les compétences de ce dernier, les itinéraires et les conditions de
navigation. Il faut de plus que cette "préposition" puisse d'une manière ou d'une autre(13)
être portée à la connaissance des clients, puisqu'elle constitue aux dires d'Ulpien la "loi des
parties", et qu'elle est la condition du recours contre Yexercitor,comme il apparaît dans :
(12) D.14,1,1,12 (ULP.). Trad. : "C'est donc la préposition qui donne une loi sûre aux
cocontractants. Donc, si quelqu'un a été préposé pour percevoir le prix du transport et non
pour donner en location (peut-être parce que Yexercitor l'a fait lui-même), Yexercitor ne sera
pas tenu si le magister a donné le navire en location. Il en va de même si le préposé est
chargé de donner en location et non de percevoir le loyer, ou s'il doit donner en location le
navire à des passagers et non transporter des marchandises, ou l'inverse. S'il va au-delà, il
n'obligera pas Yexercitor."
(13) Pour que les clients puissent en prendre connaissance, les clauses de la préposition
devaient probablement être affichées à bord, en un endroit accessible aux personnes
embarquant ou déposant des marchandises (en ce sens, J. ROUGE, op. cit., p. 390). F. DE
MARTINO (Ancora sull'actio exercitoria, pp. 274 sv.) distingue les cas où une préposition
détaillée était offerte à la connaissance des clients et les cas où il n'y avait pas de préposition,
ou bien une préposition fort générale. Dans ces deux dernières hypothèses, la jurisprudence
devait suppléer au silence du magister nauis et de Yexercitor.
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D. 14, 1, 1, 13 (ULP.) : Si plures sint magistri non diuisis ojficiis, quodcumque cum
mo gestum erit, obligabit exercitorem : si diuisis, ut aller locando, aller exigendo, pro
cuiusque officio obligabitur exercitor (1'^ ).
où l'on envisage le cas où les fonctions de plusieurs préposés sont distinctes. Dans cette
hypothèse, le recours contre Vexercitor dépend de la question de savoir si le préposé
responsable a bien agi dans la limite de ses pouvoirs, ce qui implique que le chargeur
connaisse ou ait la possibilité de connaître les compétences de chacun des préposés.
La nécessité de contracter avec le préposé compétent apparaît encore plus clairement
dans :
D. 14,1,1,2 (ULP.) : Sed si cum quolibet nautarum sit conlractum, non datur actio in
exercitorem, quamquam ex delicto cuiusuis eorum, qui nauis nauigandae causa in naue
sinl, detur actio inexercitorem : alia enim est contrahendi causa, alia deliquendi... (1^)
Si Vexercitor est en principe responsable des délits commis par n'importe quel membre
deréquipage(^6), il nevoit saresponsabilité engagée parla faute d'un de ses préposés que
si ce dernier a agi dans le cadre des fonctions qui lui étaient dévolues. Ceci revient a dire
concrètement que Vexercitor ne sera pas tenu si un client, passager ou chargeur, a contracté
avec un membre de l'équipage n'ayant pas reçu de délégation à cette fin.
(14) D.14,1,1,13 (ULP.). Trad. : "S'il y a plusieurs magistri et que leurs fonctions n'ont pas
été distinguées, ce qui aura été conclu avec l'un d'eux engagera Vexercitor. Si les fonctions
ont été distinguées de telle sorte que l'un est chargé de la location et l'autre de la perception,
Vexercitor ne sera obligé que pour ce qui concerne la fonction de chacun."
(15) D.14,1,1,2 (ULP.). Trad. "Mais si on a contractéavec n'importe lequel des matelots, il
ne sera pas donné d'action contre Vexercitor, bien qu'on ait une action contre lui pour le délit
commis par un de ceux qui sont à bord pour les besoins de la navigation : car c'est une chose
de conclure un contrat, c'en est une autre de commettre un délit."
(16) cfr D.47,5,l,pr. Voir infra.
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Il est très difficile de déterminer quand l'action exercitoria est apparue, du fait de
l'absence de données chronologiques. On peut seulement constater que si elle est apparue,
comme le suppose J. R0UGE(1'7), après les actions de recepto et locati, elle ne les apas
pour autantfait dispar^tre. L'existence simultanée de ces actions en droit classique et leur
probable interférence justifient que l'onprenne en considération les autres recours juridiques
pour rendre compte de la responsabilitédu transporteur.
L'existence en droit classique de l'action damni aduersus nautas est fort controversée.
Le nom même de cette action ne figure pas dans les textes et a été forgé par P.
HUVELIN(18). Quant à l'action/«rri infactum aduersus nautas, son existence sejustifie
par les limitesde l'actioncivUe de vol. Celle-ci est une action pénale qui ne peut être intentée
que contre l'auteur du vol ou du détournement. On ne pourra donc pas poursuivre le patron,
si le vol a été commis par un de ses employés libres. Pour permettre à la victime d'agir
contre le patron, le préteur a, par voie édictale, réalisé une extension de Vactio furti : c'est
l'action infactum, par laquelle le propriétairede la chose volée réclame le double de la valeur
de celle-ci(19).
Le champ d'application de ces quatre actions est donc différent de celui des actions
locati et de recepto. Dans le cadre d'une étude sur la custodia, le problème essentiel est à
présentde déterminer en quoi la responsabilité des transporteurs diffère selon qu'on agit
contre eux sur base de Vactio locati ou de Vactio de recepto. La question est posée par
Ulpien qui se demande pourquoi ces deux actions coexistent :
(17) J. ROUGE, op. cit., p. 392.
(18) p. HUVELIN, op. cit., p. 127.
(19) Voir P. HUVELIN, op. cit., pp. 120-127 et L ROUGE, op. cit., p. 388.
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D. 4, 3, 9, (1), ULP. : Sed an sit necessaria (actio de recepto), uidendum, quia agi
ciuili actione ex causapoterit (20).
Il faut partir du postulat suivant. Si les deux actions se retrouvent dans l'Edit
perpétuel, c'est que, aux yeux de Salvius Julien tout au moins, leur champ d'application ou
leurs effets sont différents. On n'imagine pas l'auteur de la révision de l'Edit maintenir
plusieurs actions sanctionnant le même contrat si celles-ci permettent d'arriver exactement au
même résultat dans les mêmes conditions. Du moins, le critère d'imputabilité de l'une ou
l'autre action doit être différent. C'est le premier point que nous devrons examiner, avant
d'étudier le rapport chronologique de ces deux recours.
§ 2. Le receptum prétorien
L'évolution qu'a connue la responsabilité des transporteurs maritimes est difficile à,
cerner et il faut avouer que nous n'en connaissons pas les débuts. Nous ignorons la date de
la création de l'action de recepto dont il est question dans l'Edit. F. DE ROBERTIS s'est
attaché auproblème dans son étude surle receptumP-^) mais n'apu établir avec une relative
certitude que le terminus ad quem : l'Edit sur le receptum est antérieur à Labéon qui aurait,
c
aux dires d'Ulpien, créé l'exception de naufrage et acte de piraterie acordée au transporteur
pour lui permettre de s'opposer à l'action de recepto.
(20) D.4,9,3,1 (ULP.). Trad. : "Mais il faut se demander si cette action {de recepto) est
nécessaire, puisque l'on pourrait agir en cette matière par une action civile."
(21) F. DE ROBERTIS, Receptum nautarum. Studio sulla responsabilità deU'armatore in
diritto romano, con riferimento alla disciplina particolare concernente il caupo e lo
stabularius, Bari, 1952.
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Il n'est pas possible de dater l'Edit avec plus de précision, sinon de façon
hypothétique. Sur base de l'étude des facteurs externes déterminant le développement du
trafic maritime romain, on peut penser qu'il date du 11° siècle avant J.C., au moment oii la
navigation se développe, ayant de ce fait besoin de moyens juridiques appropriés, compte-
tenu également du fait qu'à cette époque on n'utilisait probablement pas la locatio operis en
matière de transport maritime.
Rien dans l'Edit - du moins dans ce qui en est connu au travers des restitutions qui ont
été entreprises - ne parle de custodia. Mais c'est à partir du receptum que les jurisconsultes
postérieurs ont construit la responsabilité de ces débiteurs, assimilée par la plupart des
romanistes à la responsabilté pour custodia. Celle-ci, dit-on, serait à l'époque classique une
responsabilité prétorienne adoucie mais restant malgré tout objective, sine culpa.
Les transporteurs, aubergistes et loueurs d'écuries sont tenus, d'après l'Edit, de
restituer quoi qu'il arrive les objets qui leur sont confiés. Le préteur dit clairement qu'il
accordera une action contre eux en cas de non restitution, comme le rapporte Ulpien :
D. 4, 9, 1, pr. (ULP.) : Aitpraetor : Nautae caupones stabularii quod cuiusque saluwn
fore receperint nisi restituent, in eos uidicium dabo .
Rien n'indique que le préteur ait voulu limiter leur responsabilité. Il est certes
imprudent de vouloir tirer une conclusion positive du seul silence du texte, mais d'autre part
(22) D.4,9,l,pr. (ULP.). Trad. : "Le préteurdit : si les transporteurs maritimes, aubergistes
et maîtres d'écuries ne restituent pas ce qu'ils auront promis devoir être sauf, je donnerai
contre eux une action."
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laformule de l'action, telle que larestituent O. LENELC '^S) et J. PARIS(2'4), n'indique pas
non plus de limite, ce que confirme a contrario le fait qu'à partir de Labéon une exception
leur est accordée.
La responsabilité prétorienne imposée aux transporteurs est donc, sur base de ce qu'on
connaît, plus lourde que celle des débiteurs qui répondent de la cusîodia. Tous les auteurs
seront d'accord sur ce point, quelle que soit l'idée que l'on se fait de la custodia technique.
Si la custodia est subjective, la responsabilité des transporteurs est évidemment plus lourde
parce qu'elle est objective. Ces débiteurs ont reçu, ils doivent restituer. S'ils ne s'exécutent
pas, ils seront tenus pour cette seule raison, sans qu'il faille examiner leur comportement. Et
si l'on considère que la custodia technique est elle-même objective, la situation des
transporteurs reste plus difficile car il n'y a pas de limite à leur responsabilité alors qu'il est
entendu qu'en principe la custodia ne lie pas le débiteur de la chose d'autrui en cas de force
majeure.
§ 3. L'exception de Labéon
Les juristes classiques vont cependant transformer la responsabilité des transporteurs
en leur permettant d'invoquer la force majeure ou tout au moins certains éléments qui auront
pour effet de les libérer. Cette atténuationdu régime prétorien est dictée par le bon sens dans
(23) O. LENEL, Edictum perpetuum, § 49 : Si paret Numerium Negidium, cum nauem
exerceret, Auli Agerii res que de agitur saluasfore récépissé neque restituisse, quanti ea res
erit, tantam pecuniam iudex Numerium Negidium Aulo Agerio condemna, si non paret
absolue.
(24) j. PARIS propose de transposer à la matière du receptum les termes employés par Gaius
dans les Institutes IV, 47 et donne, au lieu de "neque restituisse" , les mots "easque res Aulo
Agerio restitutas non esse", ce qui ne modifiepas le sens de la formule {Laresponsabilité de
la custodia, p. 14, n. 5).
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la mesure où la responsabilité imposée initialement aux transporteurs est trop lourde si l'on
tient compte des risques courus par les marins, autant par la faiblesse des navires que par le
fait des pirates.
La limitation de la responsabilité des transporteurs, aubergistes et loueurs d'écuries
prend la forme d'une exception qui, aux dires d'Ulpien, est l'oeuvre de Labéon.
D. 4, 9, 3, 1 (ULP.) in fine : At hoc edicto omnimodo qui recepit tenetur, etiamsi sine
culpa eius res periit, uel damnum datum est, nisi si quid damnofatali contingit. Inde
Labeo scribit, si quid naufragio, aut per uim piratarum perierit, non esse iniquum
exceptionem ei dari. Item erit dicendum, et si in stabulo, aut in caupona uis maior
contigerit. (25)
Cet extrait pose trois problèmes. Comment, quand et dans quelle mesure la
responsabilité des transporteurs, aubergistes et loueurs d'écuries, au départ objective, sine
culpa selon les termes d'Ulpien, a-t-elle été limitée ?
Les mots employés par Labéon, "non esse iniquum exceptionem dari", indiquent
clairement qu'il s'agit d'une création de la doctrine sur base de l'Edit et non d'une
modification prétorienne qui aurait été proposée dans l'Album. C'est à tort que l'on conteste
l'authenticité de cette exception ou son caractère classique en invoquant le fait que le préteur,
en concédant l'exception, aurait méconnu le plébiscite Comélien lui imposant de ius dicere ex
(25) D.4,9,3,1 (ULP.) in fine. Trad. : "En vertu de cet Edit, celui qui s'est engagé est tenu
dans tous les cas même si, sans aucune faute de sa part, la chose a péri ou a subi un
dommage, sauf s'il s'est produit un accident inévitable. Labéon écrit en effet que si la chose
a péri par suite d'un naufrage ou d'une attaque de pirates, il n'est pas injuste d'accorder une
exception. On doit poser la même règle s'il y a un cas de force majeure dans des écuries ou
une auberge."
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suis edictis (26) car, encore une fois, Ulpien nous dit seulement que Labéon a proposé de
libérer les transporteurs par l'octroi d'une exception. Cette innovation, au dép^ opinion
personnelle d'un jurisconsulte, n'a pas dû être adoptée immédiatement par la pratique
judiciaire. Il est vraisemblable cependant qu'elle a été reçue et suivie puisqu'elle est encore
mentionn^par Ulpien, deux siècles plus tard.
Quand cette exception a-t-elle été octroyée ? La majorité des auteurs estiment,sur base
des affirmations d'Ulpien, qu'elle est l'oeuvre de Labéon(27). Certains auteurs, dont P.
HUVELIN et avant lui F. HAYMANNC^^), pensent qu'elle est beaucoup plus récente et
l'attribuent aux compilateurs. Justinien aurait fait dire à Labéon exactement le contraire de ce
qu'il disait. Il faudrait alors lire "non esse aequum" ou bien "esse iniquum", au lieu de "non
esse iniquum"^ au motif que les actes de piraterie, comme du reste les naufrages, sont des
risques inhérents à la profession de transporteur maritime et qu'U serait injuste de les mettre à
charge du client. Mais on ne peut répondre que ce serait tout aussi injuste sous Justinien et
que, plus fondamentalement, la notion de justice est délicate à manier en cette matière oii tout
avantage concédé à une partie entraîne nécessairement une aggravation de la situation du
cocontractant quant aux risques de la chose qui fait l'objet du contrat. Par ailleurs, rien ne
permet de lire "aequum" plutôt que "iniquum". Au contraire, "nisi si quid damno fatali
(26) C'est l'argument développé par F. DE MARTINO (LexRhodia, dans R.D.N. 4 (1938),
I, pp. 189-193) contre la classicité du texte. Pour l'auteur, il est impossible que le préteur ait
accordé l'exception. Mais rien de semblable n'est dit dans le texte et c'est sans doute la
raison pour laquelle la doctrine n'a pas repris cette objection.
(27) En ce sens, voir notamment V. ARANGIO-RUIZ, Responsabilità contrattuale ..., pp.
271-272; G. LUZZATTO, Casofortuito eforza maggiore ..., p. 164; A. MAGDELAIN, Le
consensualisme dans l'édit du préteur ..., p. 145; G. MARTON, Un essai de reconstruction
du développement probable du système romain de responsabilité civile, p. 189; J. PARIS,
La responsabilité de la custodia ..., pp. 27-28; J. VAN OVEN, Actio de recepto et actio
locati, p. 139.
(28) F. HAYMANN, Textkritische Studien zum rômischen Obligationenrecht, dans Z.S.S.
40 (1919), p. 206; P. HUVELIN, Etudes d'histoire du droit commercial romain, pp. 149-
150.
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conîingit" qui précède, confirme qu'Ulpien a entendu exclure les cas de force majeure du
champ de la responsabilité des nautae.
Cette exception n'est pas une simple règle interprétative de l'Edit. Elle n'a pas ou pas
seulement pour but, comme lepense G. LUZZATTO(2'9), de mettre fin aux incertitudes de
la jurisprudence.
Il est vrai que devait régner une incertitude assez grande sur la situation des
conductores operis faciendi et que, en la matière, "la doctrine généralement admise n'a
évolué que lentement de la casuistique" (^0), Cgs hésitations permettent d'expliquer
l'intervention du préteur par voie décrétale, mais pas l'octroi d'une exception à l'action de
recepîo, car le système prétorien, dans sa simplicité, est d'une rigoureuse clarté.
La responsabilité des transporteurs, aubergistes et loueurs d'écuries va sé trouver
modifiée. Si on a pu dire du système prétorien initial qu'il constituait un véritable contrat
d'assurance, le nauta prenant à sa charge tous les risques du transport, l'exception accordée
par Labéon maintient le principe d'une responsabilité objective mais permet au débiteur de se
libérer s'il établit que la perte ou le dommage résulte d'un naufrage ou d'un acte de piraterie.
Labéon n'utilise pas le concept de force majeure et parle seulement de naufragium et
uis piratarum. Ce concept adû apparaître après Labéon, sans doute l'influence grecque(31)
mais est en tout cas employé par Ulpien. Il est à notre avis excessif de considérer que le
concept de force majeure est l'oeuvre des compilateurs, comme le font certains auteurs qui
(29) G. LUZZATTO, Casofortuiîo eforza maggiore..., p. 164.
(30) J. VAN OVEN, compte rendu de F. DE ROBERTIS, Receptum nautarum ..., dans
R.LD.A. (1955), p. 431.
(31) B. KUBLER, Das Utilitàtsprinzip als Grundder Abstufung bei der Vertragshaftung im
klassischen rômischen Recht, dans Festgabe Gierke, II, p. 260.
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affirment que la subordonnée "nisi si quid damnofatali contingit" est sans aucun doute une
glose ou une interpolationC^^) tout en admettant cependant que les expressions uis maior,
uis magna ou damnum fatale sont classiques. On peut considérer que les juristes classiques,
procédant selon leur habitude par énumération d'événements particuliers, ont connu une
notion catégorielle de force majeure qui, quel que soit le nom qu'on lui donne, a pour effet
de libérer en principe le débiteur. C'est de cette notion que parle Ulpien lorsqu'il affirme
que, d'après l'Edit, le débiteur est tenu "nisi si quid damno fatali contingit" et qu'il
mentionne la uis maior, en D. 4,9, 3,1 in fine, en étendant l'exception donnée par Labéon
aux aubergistes et loueurs d'écuries.
Avant d'étudier le régime de la responsabilité des transporteurs, aubergistes et loueurs
d'écuries et de voir en quoi il intègre la custodia technique, il faut encore examiner les
destinataires de l'Edit ainsi que la nature et la portée du receptum.
§ 4. Destinataires de l'Edit
Dans son étude sur le receptum, F. DE ROBERTIS a montré qu'une série de textes
relatifs à la responsabilité des nautae, caupones et stabularii proviennent de commentâmes sur
deux Edits différents, le premier relatif aux seuls nautae, le second concernant Vactiofurti
(32) C'est l'opinion de L. MENAGER notamment (Naulum et receptum remsaluamfore, p.
407, n. 165) qui suit en cela A. MAGDELAIN {Leconsensualisme dans l'Edit du préteur, p.
145, n. 322). L. MENAGER se fonde sur le fait que les aubergistes et loueurs d'écuries sont
déchargés de la ius maior en général alors que l'exception de Labéon ne vise, pour les
nautae, que deux cas particuliers. L'observation est correcte mais, à notre avis, ne suffit pas
à établir l'interpolation. Dans le même ordre d'idées, G. LUZZATTO {op. cit., p. 57) estime
qu'à l'époque classique le débiteur n'est pas exonéré du fait de la force majeure, bien que les
expressions "uis magna" ou "damnumfatale" soient classiques. On se demande, en lisant G.
LUZZATTO, à quoi les concepts pouvaient alors servir ! De plus, l'auteur ne justifie pas que
la force majeure soit une création des compilateurs.
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aduersus caupones et sîabularios (33), Ainsi, dans D. 4, 9, 1, 1 (ULP.), le début du
passage, jusqu'à "ne quem recipiant" proviendrait du premier, la suite ("et nisi hoc esset
statutum...") du second(34) _
Cette confusion expliquerait nombre d'obscurités et de contradictions dans les textes
relatifs à cette matière. Le problème est de déterminer quand elle s'est produite. Pour A. DE
MEDIO, L. MENAGER et F. DE ROBERTIS(35), l'assimilation des caupones etstabularii
aux nautae serait postclassique au motif que dans D. 4, 9, 3, 1 in fine, les aubergistes et
loueurs d'écuries sont déchargés de la uis maior en général, sans que l'on trouve pour eux
une mention de cas particuliers, comme le naufrage et l'acte de piraterie pour les
transporteurs maritimes. Il est vrai qu'on passe du particulier au général et qu'il y a une
absence de parallélisme entre le nauta d'une part, le caupo et le stabularius de l'autre. C'est
peut-être inélégant, ce n'est pas pour autant postclassique.
P. HUVELIN pense également que l'extension aux aubergistes et loueurs d'écuries
des règles maritimes date de Justinien. Cette extension expliquerait l'argumentation boiteuse
qui justifie le régime de responsabilité exhorbitant mis à charge des nautae. D'après le
Digeste, le receptum impose une responsabillité objective aux transporteurs comme aux
(33) p DE ROBERTIS, Receptum nautarum..., pp. 17 et 136-143
(34) D.4,9,1,1 (ULP.) : Maxima militas est huiusedicti, quia necesseestplerumque eorum
fidem sequi et res custodiae eorum committere. Ne quisquam putet grauiter hoc aduersus eos
constitutum : nam est in ipsorum arbitrio, ne quem recipiant et nisi hoc esset statutum,
materia daretur cumfuribus aduersus eos quos recipiunt coeundi, cum ne nunc quidem
abstineant huiusmodi fraudibus. Trad. : "Cet Edit est d'une grande utilité, parce qu'il est
nécessaire, la plupart du temps, de se fier à eux et de leur remettre les choses en garde. Il ne
faut pas penser qu'on les traite avec trop de rigueur, car il est en leur pouvoir de refuser le
receptum et, sans cet Edit, on leur donnerait l'occasion de s'associer avec des voleurs contre
ceux qu'ils garantissent, ce qui est à craindre puisque, même maintenant, ils ne s'abstiennent
pas de telles fraudes."
(35) A. DE MEDIO, Caso fortuito e forza maggiore in diritto romane, dans B.I.D.R. 20
(1908), p. 197; F. DE ROBERTIS, Receptum nautarum ..., pp. 85-87; L. MENAGER,
Naulum et receptum saluamfore, p. 407, n. 165.
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aubergistes et aux loueurs d'écuries en raison de l'immoralité habituelle de ces débiteurs.
HUVELIN estime ces passages interpolés pour le motif que "(si) les caupones passaient
pour des gens tarés, les stabularii par contre et surtout les nauîae n'avaient pas mauvaise
réputation"(3^) etque, "pour les classiques, cette motivation était inadmissible (...). Somme
toute, c'est Justinien, et Justinien seul, qui s'efforce de fonder la responsabilité
exceptionnelle du nauta, comme celle du caupo et du stabularius, sur une présomption de
faute"(37).
C'est à tort, nous semble-t-il que l'on considère la référence à Vimprobitas du
transporteur comme interpolée, d'autant que laforme, de l'aveu même d'HUVELIN(3^), ne
prête pas à critique : les termes employés et la structure sont classiques. De plus, nombre de
témoignages révèlent que la réputation de cette profession à l'époque classique n'était pas si
bonne qu'on semble le croire. La présomption de malhonnêteté à charge du nauta ne date
pas de Justinien. Outre la méfiance des Romains, dès l'époque classique, pour les métiers
manuels en généralC^^)^ nous disposons de témoignages plus précis sur le nauta. Ainsi,
Ulpien nous parle, dans un autre texte, de la malhonnêteté des bateliers lorsqu'il envisage
l'hypothèse des vols commis avec la complicité du nauta lui-même(40) et le témoignage de
(36) p. HUVELIN, op. cit., p. 139.
(37) p. HUVELIN, op. cit., p. 141.
(38) P. HUVELIN, op. cit., p. 140 : "La forme, à vrai dire, ne donne pas prise à grandes
suspicions. Materiam dore dans le sens de donner occasion est classique ..."
(39) J. MICHEL, Gratuitéen droit romain, pp. 60-61.
(40) D.47,5,l,pr. (ULP.) : In eosqui naues cauponas stabulaexercebunt, si quida quoquo
eorum quosue ibi habebunt furtum factum esse dicetur, iudicium datur, siue furtum ope
considio exercitorisfactum sit, siue eorum cuius, qui in ea naui nauigandi causa esse t. Trad.:
"Une action sera donnée contre ceux qui exploiteront des navires, des auberges ou des
écuries, si un vol est dit avoir été commis par l'un d'eux ou quelqu'un de leur personnel, soit
que le vol ait été commis avec la complicité de l'armateur, soit avec la complicité de l'une des
personnes qui se trouvait sur ce navire pour les besoins de la navigation."
94
Pétrone nous apprend que la clientèle des navires n'était guère plus reluisante que celle des
auberges('^ l).
Pour ces raisons, nous pensons que l'assimilation des aubergistes et loueurs d'écuries
aux transporteurs, quant au régime de leur responsabilité contractuelle, est classique, et qu'à
l'époque de Gaius, un seul Edit vise ces débiteursC^^).
La question plus importante est de déterminer les personnes visées par le receptum et,
plus précisément, qui sont les nautae dont il est question dans l'Edit.
Ulpien définit le muta dans deux textes.
D. 4,9,1,2 (ULP.) : Qui sunt igitur qui tenantur uidendum est. Aitpraetor "nautae".
Nautam accipere debemus eum qui nauem exercet, quamuis nautae appellantur omnes
qui nauis nauigandae causae in noue sint. Sed de exercitore solummodo praetor sentit.
(43)
(41) Aux dires de Pétrone, il arrivaitque le navire soitdévalisé, non par des pirates,maispar
les clients eux-mêmes. Ainsi, dans le Satiricon, 113 : "Il [Lichas] revoyait sans doute dans
son esprit l'image d'Hédyle et son vaisseau mis au pillage par cette bande d'émigrants
paillards."
("^2) Dans le même sens : R. FEENSTRA, Deux textes de Gaius sur la responsabilité
contractuelle, dans Mélanges Levy-Bruhl, p. 106, n. 7; M. KASER, Das rômische
Privatrecht, t.1,2° éd., pp. 585-586.
(43) D.4,9,1,2 (ULP.). Trad. : "Examinons donc quelles sont les personnes tenues par cet
Edit. Le préteur parle des "nautae". Par "nauta" il faut entendre celui qui dirige un navire,
bien qu'on appelle "naufae" tous ceux qui sont sur le navire pour les besoins de la
navigation. Cependant, le préteur parle ici seulement de l'armateur."
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D. 14,1,1,2 (ULP.) : Sed si cum quolibet nautarum sit contraction, non actio datur in
exerciîorem quamquam ex delicto cuiusuis eorum, qui nauis nauigandae causa in noue
sint, deturactio in exercitorem.(^)
A l'époque classique, le nauta est donc le matelot, employé sur un navire, tandis que
celui qui est visé par l'Edit est, d'après Ulpien, Vexercitor, qui nauem exercet, c'est-à-dire
l'armateurC^S).
On perçoit d'ailleurs une certaine hésitation chez les juristes classiques qui donnent au
terme nauta tantôt le sens d'armateur, avec qui l'on contracte, tantôt celui de matelot, de
simple préposé('^ 6).
Que le terme nauta, à l'époque classique, vise le matelot, est l'indice que l'Edit sur le
receptum date d'une époque ancienne où, dans une économie commerciale moins
développée, l'armateur devait diriger lui-même son navire. L'Edit, pour cette raison, doit
être antérieur au 1er siècle avant J.C. car les écrivains de l'époque, en général, considèrent
(44) D.14,1,1,2 (ULP.). Trad. : "Mais si un contrat a été conclu avecun des matelots, on ne
donne pas d'action contre l'armateur. Par contre, on donnera une action contre l'armateur en
raison du délit commis par un de ceux qui sont sur le navire pour les besoins de la
navigation."
(45) "Nauta" est directement traduit du grec Vdiur /îjç qui désigne le simple matelot (voir le
Thésaurus linguae graecae,\°VdLUZ/rj$ ).
(46) L'hésitation estparticulièrement perceptible chez PAUL quiemploie le terme nauta tantôt
dans le sens d'armateur (D.4,9,4,pr.; D.4,9,4,1; D. 19,2,31), tantôt dans de sens de matelot
(D. 14,2,2,6). Ulpien lui-même emploie encore "nauta" dans le sens d'armateur : cfr par
exemple D.4,9,3,1.
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déjà le nauta comme un préposé et utilisent, pour désigner l'armateur, le terme de
nauicularius ou d^exercitor .
Si le destinataire premier de l'Edit est et reste l'armateur, celui-ci est cependant tenu par
les vols de ses préposés :
D. 47, 5, 1, pr. (ULP.) : In eos, qui naues caupones stabula exercebunt, si quid a
quoquo eorum quosue ibi habebuntfurtum factum esse dicetur, iudicium datur, siue
furtum ope consilio exercitorisfactum sit, siue eorum cuius, qui in ea naui nauigandi
causa esset. (49)
et la même règle s'applique aux aubergistes et loueurs d'écuries :
D. 4, 9, 1, 5 (ULP.) : Caupones autem et stabularios aeque eos accipiemus,qui
cauponam uel sîabulum exercent, institoresue eorum. Ceterum si qui opéra mediastini
fungitur, non continetur, utputa atriarii etfocarii et his similes.
(47) César {De bello gallico, 3,9) et Cicéron (Ad Att., 9,3,2) emploient le terme nauta
seulement dans le sens de matelot. Pour désigner l'armateur, Cicéron (Ad. Att., 9,3,2) parle
du nauicularius. On peut donc supposer que le terme nauta, à la fin de la République, n'a
plus le sens qu'il reçoit dans l'Edit sur le receptum et que cet Edit est antérieur au premier
siècle avant J.C.
(48) cfr D.14,1,1,15 (ULP.) : Exercitorem autem eum dicimus, ad quem obuentiones et
reditus omnes perueniunt, siue is dominus nauis sit siue a domino nauem per auersionem
conduxit uel ad tempus uel in perpetuum. Trad. : "On appelle exercitor celui qui perçoit les
bénéfices et tous les revenus, soit à titre de propriétaire du navire, soit qu'il l'a reçu en
location à forfait du propriétaire pour un temps déterminé ou pour toujours." Ce texte a
parfois été considéré comme remanié par les compilateurs (en ce sens, P. DEL PRETE,
Nuovo Digesto italiano, t.V, 1938, pp. 744-746) mais il est le plus souvent accepté comme
classique (en ce sens, F. DE MARTINO, NovissimoDigesto italiano, t.VI, 1960, pp. 1088-
1092; J. ROUGE, op. cit., p. 334, n. 2).
(49) D.47,5,l,pr. (ULP.). Trad. : voir supra.
(50) D.4,9,1,5 (ULP.). Trad. : "On appelle aubergistes et loueurs d'écuries aussi bien ceux
qui dirigent une auberge ou des écuries que ceux qu'ils mettent à leur place. Autrement, le
patron n'est pas lié si quelqu'un accomplit des fonctions d'esclave, comme par exemple les
portiers, les cuisiniers ou d'autres de même rang."
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§ 5. Nature et portée juridique du receptwn
Depuis longtemps la controverse porte sur le point de savoir si le receptum est une
convention distincte du contrat de transport ou s'il s'agit d'une obligation inhérente à celui-
ci, que le muta assurerait par le fait de la prise en charge des marchandises.
Nous ne connaissons pas le receptum rem saluam fore par les aspects techniques de
cette institution ou par son fonctionnement, mais seulement par la sanction qui y est attachée
dans l'Edit du préteur : une action est accordée contre ceux qui saluumfore receperint (D. 4,
9, 1, pr.). Mais que faut-il entendre par "recipere" car ce verbe, qui a pour sens premier
"tirer à soi, ramener", est susceptible dedeux sens dérivés(51). Hpeut signifier "recevoir,
accepter" ou bien "promettre, s'engager à". Selon le sens, le receptum consistera en une
promesse de débiteur ou en une simple remise de marchandise entre ses mains. L'enjeu de la
discussion philologique est important car toute la question est de savoir si la seule
"réception" des marchandises engage la responsabilité du transporteur ou s'il est au contraire
nécessaire qu'il y ait une "promesse" de ce demier.
(51) Nous ne trouvons pas d'indications dans A. ERNOUTet A. MEILLET, Dictionnaire
étymologique de la langue latine, 4° éd., Paris, 1959, et il est difficile de savoir si le sens
matériel de "recevoir, accepter" a précédé ou non celui de "promettre, s'engager à".
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L'étude, dans les textes juridiques et littéraires, du seul terme recipere, ne permet pas
de trancher la question car les deux sens s'y retrouventC^^) . Par contre, l'examen de
recipere accompagné d'un infinitif futur est plus instructif. Dans les sources littéraires, cette
construction indique clairement un engagement, une promesse(53)^ lors, recipere ne
peut signifier "recevoû-" (les marchandises) s'il est suivi d'un infinitif futur qui ne peut avoir
(52) A côté des nombreux emplois de recipere dans le sensde "recevoir", on le trouve, dans
la littérature, fréquemment utilisé dans le sens de "promettre", déjà chez Plaute : Miles
gloriosus, V. 229-231 : Tu unus si recipere hoc ad te dicis, confidentiast nos inimicos
profligare posse. - Dico et recipio ad me. Trad. : "Si tu dis que tu garantis cela à toi tout seul,
il y a un bon espoir que nous pourrons mettre l'ennemi en déroute. -Je le dis et je le
promets." Cet extrait est particulièrement intéressant parce qu'il permet de comprenne le
passage de "recevoir, reprendre" à "promettre". En effet, recipere, "reprendre", accompagné
de "ad se" ou de "in se" devient "recevoir sur soi, prendre sur soi" et donc "se charger de,
promettre". C'est dans ce sens qu'il faut lire "dico et recipio ad me" . Lorsque "ad se" ou "in
se" deviennent sous-entendus, recipere continue à garder ce sens. Ainsi, nous trouvons,
chez Cicéron, tout autant "recipere in se" que "recipere" seul, dans le sens de "promettre" : -
Adfamiliares, Xin, 17,3 : Spondebo enim tibi uelpotius spondeo in meque recipio eos esse
M. Curi mores eamque cum probitatem tuum etiam humanitatem ut eum et amicitia tua et tam
accurata commendatione, si tibi sit cognitus, dignum sis existimaturus. Trad. : "Je te
promettrai ou plutôt je te promets et te garantis que tel est le caractère de M. Curius et que tels
sont à la fois se droiture et son savoir-vivre de sorte que, si tu le connais, tu l'estimeras
digne à la fois de ton amitié et d'une recommandation aussi attentive." Cinquième
Philippique, 51 : Promitto, recipio, spondeo, patres conscripti, C. Caesarem talem semper
fore ciuem qualis hodie sit qualemque eum maxime uelle esse et optare debemus . Trad. : "Je
le promets, j'en réponds, je le garantis. Sénateurs, C. Caesar sera toujours le citoyen qu'il
est aujourd'hui et tel que nous devons vouloir et souhaiter qu'il soit." - Ad Atticum, XIII,
1,2 : Cuiusfestinationem mihi tollis, quoniam de aestate polliceris uel potius recipis . Trad. :
"Tu me délivres de mon impatience par ton engagement, ou plutôt ta promesse pour l'été."
(53) On trouve cette construction notamment chez Cicéron : - Ad Atticum, V, 17,5 : Idem
scripsit Hortensium de proroganda nostra prouincia dixisse nescio quid. Mihi in Cumano
diligentissime se ut annui essemus defensurum receperat. Trad. : "Il m'a écrit aussi
qu'Hortensius avait dit je ne sais quoi sur la prorogation de mon pouvoir. Il m'a promis, à
Cumes, qu'il mettrait tous ses soins pour empêcher la prorogation. - Adfamiliares , VI, 12,3
: Pansa quidem mihi, grauis homo et certus, non solum confirmauit, uerum etiam recepit
perceleriter se ablaturum diploma. Trad. : "Pansa, un homme sérieux et sûr, non seulement
me l'a confirmé, mais m'a également promis qu'il obtiendrait très rapidement le sauf-
conduit." - Ad familiares, Xin, 72,1 : Tuque mihi pro tua consuetudine proque tuis in me
perpetuis maximisque officiis omnia tefacturum liberalissime recepisti. Trad. : "Et toi, fidèle
à ton habitude et à la très grande obligeance dont tu m'as donné des marques constantes, tu
m'as promis fort généreusement de faire tout ton possible." Recipere avec un infinitif futur
se recontre également chez César, Bellum ciuile, El, 17 : Postulabat Caesar ut legatos sibi ad
Pompeium sine periculo mittere liceret idque ipsifore reciperent aut acceptos per se ad eum
perducerent. Trad. : "César demandait de pouvoir envoyer sans danger des légats à Pompée
et qu'eux-mêmes garantissent qu'il en serait ainsi et qu'ils se chargent de les amener à
Pompée."
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pour portée que de préciser le contenu de l'engagement. Il faut donc traduire le texte
d'Ulpien par, littéralement :
"Les tranporteurs maritimes, les marchandises de quelqu'un qu'ils auront promis
devoir être sauves, s'ils ne les restituent pas, je donnerai contre eux une action".
Ou bien, si l'on accepte la correction proposée par L. MENAGER
(jiautae quod cui(ius) que au lieu de nautae, quod cuiusque (5^))
par :
"Les transporteurs maritimes, ce qu'ils auront promis à quelqu'un devoir être sauf,
s'ils ne le restituent pas, je donnerai contre eux une action",
ce qui ne modifie pas en profondeur le sens du texte d'Ulpien et amène à penser que le
receptum des nautae était bien, à l'origine, un engagement souscrit par eux dans le cadre du
contrat de transport.
En dehors de Yexercitor, qui peut valablement reciperè rem saluam fore ? Cet
engagement peut être pris par le magister nauis ou le préposé qui le remplace, comme il
ressort de
D. 4, 9, 1, 2 (ULP.) in fine ... sed de exercitore solummodo praestor sentit. Nec
enim debet inquit Pomponius, per remigem aut mesonautam obligari, sedper se uel per
(54) L. MENAGER, Naulum et receptum ..., p. 193. L'auteur justifie sa correction, qui
serait plus exacte s'il s'agissait de cui[us], par le fait que recipere commande le datif s'il est
suivi d'un infinitif futur, ce qui est correct. On peut cependant maintenir "cuiusque" en en
faisant un déterminatif de "quod".
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nauis magistrwn : quamquam si ipse alicui e nantis committi iussit, sine dubio debeat
obligari. (5^)
n estnormal que leremex, qui est un rameur(56), et lemesonauta, qui estun matelot
aux tâches diversesC^^)» ne puissent engager la responsabilité de Vexercitor du fait qu'ils
sont des préposés de rang inférieur dont la fonction touche à la manoeuvre du navire et qui
n'ont, comme tels, pas de responsabilité vis-à-vis des passagers ou des marchandises. Le
receptum peut par contre être souscrit par deux autres préposés, le nauphulax et le diaterius,
comme le précise Ulpien dans
D. 4, 9, 1, 3 (ULP.) : Et smt quidam in nauibus, qui custodiae gratia nauibus
praeponuntur, ut diaeterii. Si quis igitur ex his receperit, puto in
exercitorem dandam actionem, quia is, qui eos huiusmodi offtcio praeponit, committi
eis permittit, quamquam ipse nauicularius uel magister id faciat, quod^
appellant.(5^) ^ec^éjlljhoXov
La raison en est que les , que l'on peut traduire en latin par "nauium
custodes", sont chargés d'une mission générale de surveillance, préposés en tant que tels par
Vexercitor, et peuvent dans cette mesure engager sa responsabilité. Es avaient probablement
(55) d.4,9,1,2 (ULP.) in fine. Trad. : "... cependant, le préteur parle ici seulement de
Vexercitor. Et d'après Pomponius, il ne doit pas être tenu par un rameur ou un mesonauta,
mais bien par lui-même ou par le magister nauis : cependant, s'il a lui-même donné l'ordre à
l'un des matelots d'être préposé, il doit sans aucun doute être tenu." Pour le début du texte,
voir supra.
(56) Sur les rameurs, voir J. ROUGE, op. cit., pp. 216-218.
(57) D'après J. ROUGE (op. cit., p. 216), les mesonautae sont des préposés d'un rang
inférieur à celui des matelots ordinaires (nautae), qui travaillent surtout à l'intérieur du navire
et sont chargés de la manoeuvre des pompes et de l'arrimage en cale de la cargaison.
(58) d.4,9,1,3 (ULP.). Trad. : " Il y a sur les navires des personnes préposées à la garde et
qu'on appelle VàuWu\à.K£S et diaeterii. Si l'une de ces personnes a reçu (les marchandises),jepense que l'on doit accorder une action contre l'armateur parce que celui qui les apréposés
à cette fonction leur a permis de le faire, quoique l'armateur lui-même ou le magister nauisfasse ce qu'on appelle le I>é^l^ûk0r,
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une fonction de police à bord du navire, au port comme pendant les traversées, et devaient
veiller notamment à éviter les vols et dépradations ainsi que les actes de toute nature
susceptibles de nuire à la bonne marche du navireC^^). Quant aux diaeterii, ils sont
considérés par C. ALZON comme des gardiens de cabine aux fonctions analogues à celles
des nauium custodes ((^0). Il estvrai qu'ils tirent leur nom dela cabine, diaeta, et que le
même terme est employé pour désigner les valets de chambre dans les maisons patriciennes à
Rome(61). Mais il ressort des données archéologiques et littéraires que la diaeta, lebureau
du magisteri^^) n'était pas à la disposition des passagers, à l'exception peut-être des
personnages de haut rang, etqu'elle devait constituer, comme le suppose J. ROUGE(^3) ^
le bureau commercial du navire. Il est alors plus exact de voir dans le diaeterius un
secrétaire, un agent commercial, ce qui explique qu'il ait également pour mission de veiller à
la conservation et à la sauvegarde de la cargaison et qu'il puisse engager la responsabilité de
Yexercitor.
Aussi longtemps que le receptum est un contrat, comment est-il conclu par Yexercitor
ou le préposé apte à le faire ? Le dernier texte cité d'Ulpien laisse entrevoir que le contrat
s'accompagnait de quelque chose de concret, un acte ou un geste que le texte appelle
malheureusement sans fournir d'autre explication, ce qui a donné lieu à de multiples
hypothèses. Poignée de main ou manus iniectio pour J. ROUGE, geste symbolique
d'acceptation pour F. DE ROBERTIS, une sorte de paumée pour L. MENAGER, le ^
(59) En ce sens, J. ROUGE, op. cit., p. 218.
(60) c. ALZON, Problèmes relatifs à la location desentrepôts ...,p. 196, n. 907.
(61) Cfr D.33,7,12,42 (ULP.); Sent. Paul., 3,6,58. Sous la forme "diaetarchus", voir C.IL.
VI, 5187, 5196, 8643.
(62) Yoîj. paj. exemple Pétrone, Satiricon, chap. 115 : Audimus murmur insolitum et sub
diaeta magistri quasi cupientis exire beluae gemitum.
(63) J. ROUGE, op. cit., p. 219.
^ ^6LÙ£JJi^0\DV.
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est pour A. D'ORS un reçu délivré par le transporteur au client (64), cette dernière hypothèse
étantà première vue plusconforme auxnécessités du commerce du fait que le reçu est pour
le client un élémentde preuve du receptum plus sûr qu'une simplepoignée de main. L'écrit
a en outre l'avantage de permettre de consigner clairement les obligations souscritespar le
transporteur. Mais quelle que soit sa forme, \Qj^£ipS/Lj!)0\ûV ne modifie pas le principe selon
lequel, dans un premier temps, un accord spécifique était nécessaire pour engager la
responabilité ex recepto du transporteur.
Le sens initial de recipere va cependant changer, le terme signifiant désormais
"recevoir" dans ces deux textes d'Ulpien :
D. 4, 9, 1, 8 (ULP.) : Recepi autem saluumfore utrum si in nauem res missae ei
adsignatae sunt : an et si non sint adsignatae, hoc tamen ipso, quod in nauemmissae
sunt, receptae uidentur ? Et puto eum omnium recipere custodiam, quae in nauem
illatae sunt. (65)
(64) j. rouge, op. cit., p. 383; F. DE ROBERTIS, Receptum nautarum ..., p. 73; L.
MENAGER, Naulum et receptum rem saluam fore ..., p. 177; A. D'ORS, ,
dans Humanitas, 2 (1948-1949), pp. 254-259.
(65) d.4,9,1,8 (ULP.). Trad. : "Que signifient les mots "j'ai promis que (les marchandises)
seraient sauves"? Les (marchandises) sont-elles reçues si elles sont apportées sur le navire et
confiées (au nauta) ou bien, si elles ne lui sont pas confiées, sont-elles reçues par le fait
qu'on les apporte sur le navire ? Je pense que (le nauta) reçoit la garde de toutes leschoses
apportées sur le navire." Ce texted'Ulpien est particulièremennt révélateur du changement
sémantique puisque recipere est ici employé dans les deux sens. Au début du texte,
accompagné de "saluumfore", il nepeut signifier que "promettre". Dans "receptae uidentur"
par contre, c'est de la réception des marchandises qu'il est question et le problème est de
savoir si celle-ci suppose uneacceptation expresse du nauta. Ulpien répond que le simple fait
du dépôt à bord suffit.
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D. 4, 9, 3, pr. (ULP.) : Et ita de facto uectorum etiam Pomponius libro trigesimo
quarto scribit. Idem ait eiamsi nondwn sint res in nauem receptae, sed in litore
perierint, quas semel recepit, periculum adeumpertinere. (^6)
C'est donc apparemment la simple remise des marchandises à transporter qui engage le
nauta. Celle-ci ne doit pas avoir lieu nécessairement sur le navire, mais peut se faire dans un
endroit contrôlé par le nauta, un entrepôt ou un quai réservé par exemple, car elle doit
pouvoir être constatée par lui, ce que soulignent les mots "quas semel recepit". H n'y a pas,
comme l'aprétendu L. LUSIGNANlC^^), de contradiction entre ces textes qui appliquent le
même principe : le fait d'apporter des marchandises à quai ou, a fortiori, sur le navire,
engage le nauta, à condition évidemment que ce dernier ait, personnellement ou par
l'entremise de son préposé, accepté cette réception. On ne saurait concevoir que le nauta soit
obligé si c'est à son insu que les marchandises ont été apportées.
Une évolution assez nette va donc intégrer le receptum dans le contrat de transport et
faire du premier un naturale negotii du second. Le problème est de dater cette
transformation, si du moins l'on admet qu'au départ le receptum a été une convention
distincte.
Le terme recipere, au Hé siècle après J.C., conserve encore le sens de "promettre,
s'engager à" , ce qui fait dire à certain romanistes que le tournant a été accompli à
l'époque postclassique. Ainsi pour L. MENAGER, "Labéon et Ulpien présentent des cas où
(66) D.4,9,3,pr. (ULP.). Trad. : "Voilà ce qu'écrit Pomponius à propos des voyageurs, au
livre 34. Pomponius ajoute que même si (les marchandises) n'ont pas été reçues sur le
navire, mais ont péri sur le rivage après avoir été reçues, (le nauta) supporte les risques de la
perte."
(67)L. LUSIGNANI, Studi sulla responsabilità per custodia..., I, pp. 24 sv.
Recipere est d'ailleurs encore compris, à l'époque de Justinien, dans le sens de
"promettre" : voir le Vocabularium lurisprudentiae Romanae qui signale, au V° recipio, IV,
B,2, une douzaine de passages dans lesquels recipere est synonyme depromittere.
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la responsabilité du nauta est mise en jeu sur la base d'un contrat de locatio-conductio, à
raison d'accidents de la navigation qui n'auraient même pas été pris en considération si le
receptum était implicite au contrat; d'où l'on peut tenir pour certain que la responsabilité
absolue découlant du receptum devait encore être engagée au moyen d'un acte exprès,
absolument indépendant du louage".(^9)
L'observation de L. MENAGER sur la qualification juridique du contrat est correcte
car il est vrai que plusieurs extraits de Labéon et d'Ulpien s'inscrivent dans le cadre de la
locatio-conductio. Sa conclusion, cependant, ne peut être admise, n n'est pas certain que la
responsabilité pour receptum découle d'un acte exprès. La seule certitude que l'on peut tirer
de ces extraits est que, pour les contemporains de Labéon et ceux d'Ulpien, les deux
régimes, locatio-conductio et receptum, sont distincts.
Il est possible en effet d'envisager la responsabilité du nauta sur base de la. locatio-
conductio, non parce que dans le cas d'espèce le nauta n'aurait pas souscrit à l'engagement
exprès du receptum, mais simplementparce qu'il l'aurait écarté clairement dans la convention
de transport. En d'autres mots, ces extraits cités par L. MENAGER ne sont pas en
contradiction avec la thèse selon laquelle le receptum serait devenu tacite au temps d'Ulpien,
à condition toutefois que le nauta garde la possibilité d'écarter cette responsabilité
exorbitante. C'est, à notre avis, dans ce sens qu'il faut lire le commentaire suivant
d'Ulpien :
D. 4, 9, 7, pr. in fine (ULP.) : Item sipraedixerit, ut unusquisque uectorum res suas
seruet, neque damnum se praestaturum,et consenserint uectores praedictioni, non
conuenitur. (70)
(69) L. MENAGER, op. cit., p. 207.
("70) D.4,9,7,pr. in fine (ULP.). Trad. : "Demême, s'il a avertique chaquepassagerdevrait
surveiller ce qui lui appartient et qu'il ne répondrait pas du dommage, et que les passagers
ont accepté cette réserve, il ne peut être poursuivi."
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Si le nauta, en avertissant les voyageurs qu'il n'assurera pas la garde des
marchandises, se donne ainsi la possibilité de dégager sa responsabilité (non conuenitur),
c'est que le receptum, à l'époque d'Ulpien, estdevenu tacite, car s'il s'agi^t encore d'une
convention expresse, il suffirait au nauta de ne pas y souscrire pour arriver au même résultat.
A la suite de cette évolution, le propriétaire de marchandises qui remet celles-ci au
transporteur charge ce dernier, par le seul fait de la remise, d'une responsabilité qui pourra
donner lieu à un recours sur base du receptum. L'action de recepto, plus intéressante pour le
chargeur, doit donc primer l'action locati mais ne supprime pas, nous le verons, le recours
sur base du contrat de louage : les juristes continuent à inscrire la responsabilité du
transporteur dans le cadre de la locatio-conductio et cette dualité dans le recours persiste
jusqu'à Justinien. C'est dans ce double cadre que nous devons maintenant examiner si la
responsabilité des nautae emporte avec elle la custodia technique.
§ 6. Receptum et custodia
Il faut écarter de notre analyse l'hypothèse où le chargeur a conclu une locatio nauis
avec le nauta, car cette locatio rei n'engage pas la responsabilité de ce dernier vis-à-vis des
marchandises transportées. L'étendue de sa responsabilité est claire : il doit mettre un navire
à la disposition du chargeur, avec éventuellement son équipage, et le mener à bon port. Le
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nauta ne répondra que des accidents survenus à la suite d'une faute de navigation ou d'un
mauvais état du bateau. Les témoignages, dePlaute à Plutarque, sont clairs à cesujet (^1).
Par contre, dans la locatio ad onus uehendum, le transporteur répond du bon état du
navire, de sa conduite et de la livraison des marchandises en bon état, à la destination
convenue. Il pourra être poursuivi par l'acion locati et, le cas échéant, par l'action de
recepto.
La responsabilité prétorienne sur base du receptum, limitée par l'exception de Labéon,
conduit à rendre le transporteur responsable dès qu'il y a perte, vol ou dommage, hormis les
cas de force majeure et même si ce dernier n'a commis aucune faute. Il s'agit véritablement
d'une responsabilité objective que le transporteur est censé accepter par la réception des
marchandises et, nous l'avons vu, sauf convention contraire.
S'agit-il pour autant d'une responsabilité pour custodia ? C'est l'opinion de la majorité
des auteurs(72)^ gg basent sur quelques textes oîi il esteffectivement question de custodia
à propos des nautae, caupones et stabularii.
(71) L'exonération du nauta, dans cette hypothèse, peut se déduire du fait que Caton, aux
dires de Plutarque (voir supra), préfère répartir les risques sur plusieurs navires, ce qui
permet de croire que les affréteurs n'ont pas de recours contre le nauta en cas de locatio
nauis. Dans le même sens, voir le témoignage de Plaute : lorsque le navire pris en location
par Labrax coule avec tous ses biens, celui-ci n'a aucun recours contre celui qui lui a donné
le navire en location et se contente de pleurer sur son sort : Rudens, 503-504 : Quidue hine
abito ? Quidue in nauem inscensio ? Ubi perdidi etiam plus boni quam mihifuit. Trad. :
"Pourquoi suis-je parti d'ici ? Pourquoi suis-je monté sur ce navire ? J'y ai perdu plus de
bien encore que je ne possédais."
(72) Voir notamment V. ARANGIO-RUIZ, Responsabilità contrattuale ..., pp. 103-104; A.
BERGER, Encyclopédie Dictionary ofRoman Imw , p. 423; F. DE ROBERTIS, Receptum
nautarum ..., p. 166; R. FEENSTRA, Deux textes de Gaius ..., p. 112; M. KASER, Bas
rômisches Privatrecht, t.I, 2° éd., p. 586; G. LUZZATTO, Casofortuito e forza maggiore
..., p. 159; A. MAGDELAIN, Le consensualisme dans l'édit du préteur, pp. 146-148; L.
MENAGER, Naulum et receptum rem saluam fore, pp. 177 sv.; J. PARIS, La
responsabilité de la custodia ..., p. 13.
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Les textes qui mentionnentla custodia peuvent être rangés en deux séries selon qu'ils
concernent le receptwn ou le régime ordinaire de la locatio-conductio.
Parmi les textes de la première série, un commentaire d'Ulpien est le plus souvent
invoqué par les partisans de la responsabilité pour custodia des nautae,caupones et stabularii.
Il s'agit de
D. 47, 5, 1, 4 (ULP.) : Quodsi receperit saluumfore caupo uel nauta,furti actionem
non dominus rei subreptae, sed ipse habet, quia recipiendo periculum custodiae subit.
(73)
Ulpien, dans ce texte, accorde au nauta et au caupo la légitimation active à Vactiofurti :
en cas de vol, ces débiteurs pourront se retourner contre le voleur de la chose qui leur a été
confiée. Si cette légitimation leur est accordée, c'est parce qu'ils sont responsables par le
seul fait du vol, ce que confirme le texte déjà cité où Ulpien précise que ces personnes sont
tenues même sine culpa. Mais la custodia, la garde dont il est question dans cet extrait, n'est
pas le fondement juridique de la responsabilité du nauta et du caupo. Ulpien précise
clairement qu'ils sont tenus en vertu du receptum : si receperit saluumfore caupo uel nauta
(74) et ajoute simplement que le débiteur subit le risque de la garde :periculum custodiae
subit. Il s'agit donc, ici, d'une custodia matérielle et non d'un critère spécifique de
responsabilité qui serait la custodia technique.
("73) D.47,5,1,4 (ULP.). Trad. : "Si l'aubergisteou le transporteur maritime a promis que les
marchandises seraient sauves, l'action de vol est donnée, non au propriétaire des
marchandises, mais à l'aubergiste ou au transporteur maritime, parce qu'en les acceptant, il
subit les risques inhérents à la garde."
(7"^) Il nous semble qu'il y a confusion dans les causes lorsqu'on écrit, comme le fait par
exemple J. PARIS,que Vactiofurti est attribuée au nauta "précisément parce qu'il répondde
la custodia" {op. cit., p. 43). Nous sommes d'accord pour dire que les débiteurs qui
répondent de la custodia, comme par exemple lefullo et le sarcinator, se voienten principe
attribuer Vactiofurti. La cause en est, non la custodia, mais l'intérêt qu'ils ont à conserver et
à retrouver la chose, du fait du recours que le propriétaire a contre eux. Si le nauta reçoit
Vactio furti, c'est parce que et dans la mesure où le chargeur peut agir contre lui, mais sur
base du receptum.
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Les autres textes parlent aussi, à notre avis, d'une custodia matérielle, d'une simple
activité de garde. Ainsi,
D. 4, 9, 1, 1 (ULP.) : Maxima Militas est huius edicti; quia necesse est plerumque
eorumfidem sequiet res custodiae eorum committere. 0^)
où l'on dit simplement que les chargeurs confient la garde de leurs marchandises, au
transporteur, comme les clients d'une auberge celle de leurs bagages à l'aubergiste. De
même.
D. 4, 9, 1, 3 (ULP.) : Et sunt quidam in nauibus, qui custodiae gratia nauibus
praeponuntur, ut \^âUl^u\àk€S et diaetarii. Si quis igitur ex his receperit, puto in
exercitorem dandam actionem... (^6)
quiparle despréposés du nauta, chargés spécialement deveiller surles marchandises et qui
précise quela responsabilité du transporteur estengagée par le faitde sespréposés. Enfin,
D. 4, 9, 1, 8 (ULP.) ; Recepi autem saluumfore utrum si in nauem res missae ei
adsignatae sunt : an et si non sint adsignatae, hoc tamen ipso, quod in nauem missae
sunt, receptae uidentur ? Et puto omnium eum recipere custodiam quae in nauem
illatae sunt, etfactum non solum nautarum praestare debere, sed et uectorum.
(75) D.4,9,1,1 (ULP.). Trad. : voir supra.
(76) D.4,9,1,3 (ULP.). Trad. : voir supra.
(77) D.4,9,1,8 (ULP.). Trad. : "Que signifient les mots "j'ai promis que (les marchandises)
seraient sauves"? Les (marchandises) sont-elles reçues si elles sont apportées sur le navire et
confiées (aunauta) ou bien, si elles ne lui sontpas confiées, sont-elles reçues par le fait qu'on
les apporte sur le navire ? Je pense que (le nauta) reçoit la garde de toutes les marchandises
apportées sur le navire, et qu'il doit répondre non seulement du fait de ses préposés, mais
aussi de celui des voyageurs."
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pose la question de savoir si les voyageurs doivent confier leur marchandises au nauta ou s'il
suffit qu'elles se trouvent sur le navire pour engager sa responsabilité. Le seul fait de poser
cette question indique clairement qu'il s'agit ici d'une activité matérielle de garde : le nauta
doit assurer la garde des marchandises dès qu'elles sont déposées sur son navire. Mais s'il
s'agit là d'une obligation à charge du nauta, il n'est pas question, à son égard, d'une
responsabilité spécifique autre que la responsabilité sine culpa fondée sur le receptum.
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SECTION 3. RESPONSABILITE EK LOCATO DU TRANSPORTEUR
Il se peut que le système prétorien du receptum ne trouve pas à s'appliquer aussi
longtemps que le receptum a été une clause expresse annexée à un contrat de transport, parce
que le débiteur n'y a pas souscrit, ou bien, lorsque le receptum est devenu tacite, parce qu'en
recevant les marchandises, le débiteur l'a expressément refusé, écartant ainsi à l'avance une
responsabilité aussi lourde. La question est alors de cerner les contours de la responsabilité
du transporteur.
§ 1. Responsabilité subjective du transporteur
Dans les textes qui traitent à coup sûr de la responsabilité des nautae sur base de la
locatio-conductio, c'est indiscutablement à une responsabilité subjective que nous avons
affaire. Particulièrement éclairant est cet avis d'Ulpien citant Labéon à propos de la
responsabilité du muta ex locato :
D. 19, 2, 13, 1, (ULP.) : Si nauicularius onus Minturnas uehendum conduxerit et,
cumflumen Minturnense nauis ea subire non posset, inaliam nauem merces transtulerit
eaque nauis in ostio fluminis perierit, tenetur primus nauicularius ? Labeo, si culpa
caret, non teneri ait : ceterum si uel inuito dominofecit uel quo non debuit tempore aut
siminus idoneae naui, tune ex locato agendumX^)
(1) D.19,2,13,1 (ULP.). Trad. : "Le patron d'un navire a pris un chargement pour le
conduire à Mintumae et comme son navire ne pouvait passer par le fleuve de Mintumae, il a
transporté le chargement sur un autre navire mais ce dernier s'est brisé à l'embouchure du
fleuve. Le patron du premier navire est-il tenu ? Labéon estime que s'il n'a commis aucune
faute, il n'est pas tenu. Par contre, s'il a mis le chargement sur le second navire contre la
volonté du propriétaire, ou à un moment inopportun, ou que le navire n'était pas adapté,
alors on peut agir contre lui par l'action ex locato."
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n s'agit bien ici d'une locatio-conductio : cette décision provient du titre 19,2 locati-
conducti, et déclare qu'un transporteur onus uehendum conduxerit. Par ailleurs, on ne fait
pas mention du receptum. Le transporteur, dans le cas d'espèce, décharge les marchandises
du navire sur lequel elles avaient été embarquées, pour les charger sur un second navire, au
motif que le premier ne peut s'engager dans le fleuve. Malheureusement, le second coule.
La question posée est de savoir si le nauta est responsable de la perte des marchandises qui
s'ensuit, et sur quelle base il peut être poursuivi. Remarquons que, dans l'hypothèse où
nous aurions affaire à un receptum, la réponse serait claire : le nauta serait tenu ex recepto par
le seul fait de la non restitution des marchandises, le transbordement n'étant pas un cas de
force majeure reconnu par la jurisprudence.
A cette question, Ulpien répond que le nauta peut être poursuivi sur base de louage,
approuvant en cela l'opinion de Labéon. La justification nous intéresse particulièrement. Le
transporteur sera poursuivi s'il a opéré le transbordement contre la volonté du chargeur, ou
d'un navire défectueux, ou par un temps dévavorable, bref, si on peut lui reprocher un fait
précis que n'aurait pas commis, d'après les règles de la profession, un nauta consciencieux.
Le seul fait de la perte des marchandises ne lui est donc pas en soi imputable, et c'est le sens
de la précision aportée par Labéon : "si culpa caret", si le nauta ne s'est rendu coupable
d'aucune faute, on ne pourra agir contre lui.
On a nié l'authenticité des termes "si culpa caret", non point tellement parce qu'ils
seraient inexacts par rapport à la décision d'Ulpien, mais parce qu'ils sont "banals et
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superflus"(2) et qu'à l'époque de Labéon, le terme culpa ne devait pas déjà avoir le sens
moderne de "faute".
Il est possible effectivement que ces termes aient été rajoutés ultérieurement pour
qualifier le cas d'espèce de façon générique, mais rien ne permet de l'établir avec certitude.
De toute façon, la solution est claire et une éventuelle suppression de "si culpa caret" ne la
modifie pas : la responsabilité du nauta est fondée sur un comportement négatif qui lui est
reproché, une absence de diligence, un défaut de prudence, bref, ce que nous pourrions, au
risque d'un anachronisme, qualifier de "faute professionnelle".
Un autre texte d'Ulpien confirme cete solution. Il s'agit de :
D. 19,2,13,2 (ULP.) : Si magister nauis sine gubernator influmen nauem immiserit
et tempestate orta temperare non potuerit et nauem perdiderit, uectores habebunt
aduersus eum ex locato actionem. 0)
Le nauta, dans ce cas d'espèce, est victime d'une tempête qui provoque la perte des
marchandises. Il a cependant commis préalablement l'imprudence d'engager le navire dans
le fleuve sans le secours d'un pilote. La solution est claire : le transporteur sera poursuivi
par l'action ex locato. De nouveau, il s'agit d'une responsabilité subjective dont le
fondement réside dans une faute de sa part.
(2) J. VAN OVEN, Actio de recepto et actio locati, p. 146. J. THOMAS propose d'ajouter
"ex recepto" entre "si culpa caret" et "non teneri ait" (Carriage by Sea, dans R.I.D.A. 7
(1960), p. 502), mais cette proposition ne saurait être suivie, non seulement parce qu'elle
n'est appuyée par aucun élément décisif, mais surtout parce que la responsabilité ex recepto
est indépendante de toute idée de faute, comme nous l'avons vu. Une phrase comme "si
culpa caret, ex recepto non teneri ait" n'a guère de sens, le nauta étant tenu ex recepto même
sine culpa.
(3) D. 19, 2, 13, 2 (ULP.) : "Si le capitaine d'un navire fait entrer son navire dans un fleuve
sans pilote et qu'une tempête se levant, il ne puisse rester maître du navire et le perde, les
chargeurs auront contre lui l'action ex locato. "
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La responsabilité du transporteur dans le régime ordinaire de la locatio-conductio
présente donc une physionomie fort différente de celle qui est fondée sur le receptum. La
responsabilité est objective d'un côté, subjective de l'autre, "sine culpa" dans le cas du
receptum, fondée sur l'absence de diligence et de prudence dans le cas de la locatio, et les
deux textes examinés permettent de conclure que le transporteur pourrait dégager sa
responsabilité en établissant qu'il n'a pas commis de faute alors que pareille latitude n'existe
évidemment pas dans le cadre du receptum.
§ 2. Gaius, D. 4,9,5, pr. et la custodia
Peut-on parler de responsabilité pour custodia dans la locatio-conductio ad onus
uehendum ? Rien, dans les deux textes examinés, ne permet de le dire. Nulle part Ulpien ne
rattache la responsabilité du nauta à la custodia technique.
Il reste ce fameux texte de Gaius, objet de nombreuses discussions, oti le juriste
compare la situation des nautae, caupones et stabularii à celle du tailleur et du foulon.
D. 4, 9, 5, pr. (GAIUS) : Nauta et caupo et stabularius mercedem accipiunt non pro
custodia, sed nauta ut traiciat uectores, caupo ut uiatores manere in caupona patiatur,
stabularius ut permittat iumenta apud eum stabulari : et tamen custodiae nomine
tenentur. Nam etJulio et sarcinator non pro custodia, sedpro arte mercedem accipiunt,
et tamen custodiae nomine ex locato tenentur. (4)
(4) D.4,9,5,pr. (GAIUS). Trad. : "Le transporteur maritime, l'aubergiste et le loueur
d'écuries reçoivent un salaire, non pour un travail de garde, mais le transporteur pour
transporter des voyageurs, l'aubergiste pour loger ceux qui restent dans son auberge, le
loueur d'écuries pour accepter que des chevaux soient enfermés dans ses écuries : et
cependant, ils sont tenus en raison de la garde. En effet, le foulon et le tailleur ne reçoivent
pas de salaire pour la garde, et cependant ils sont tenus en raison de la garde, sur base du
contrat de louage."
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L'intérêt de cet extrait réside surtout dans la comparaison qu'il établit entre ces
différents débiteurs de la chose d'autrui. Tous reçoivent effectivement un salaire, une
merces (il s'agit dans tous les cas d'un contrat d'entreprise, une locatio operis), non comme
rémunération de la garde, mais pour un service particulier offert au client (transport de
marchandises et de personnes, hébergenient, nettoyage et réparation de vêtements) et
pourtant, dit Gaius, tous ces débiteurs "custodiae nomine tenentur", tous sont tenus en
raison de la custodia.
Quand on sait par ailleurs que lofullo et le sarcinator répondent bien de la custodia
technique(5)' ce texte pose laquestion de savoir ce qu'il faut entendre au juste par "custodiae
nomine tenentur". S'agit-il d'une custodia technique, entendue comme critère particulier de
responsabilité, ou simplement d'une obligation de garde, d'une custodia matérielle qui
pourrait être sanctionnée par autre chose que la custodia technique, comme dans le cas du
dz
dépôt oii le dépositaire, tenu garder la chose, ne répond que de son dol ?
Le problème d'interprétation de D. 4, 9, 5, pr. se complique du fait qu'on rapproche
souvent ce texte d'un autre extrait de Gaius :
D. 19, 2, 40 (GAIUS) : Qui mercedem accipit pro custodia alicuius rei, is huius
periculum custodiaepraestat. (6)
(5) Voirle chapitre IV.
(6)D.19,2,40 (GAIUS). Trad. : "Celui qui reçoit unsalaire pour la garde d'une chose répond
des risques de cette garde. "
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Pour LENEL(7) , ces deux textes font partie du même ensemble et la plupart des
auteurs(8) admettent qu'il y a un rapport étroit entre eux. On considère généralement que D.
4, 9, 5, pr. suit immédiatement D. 19, 2, 40.
D. 19,2,40 n'est pas sans critiques quant à la forme. Beaucoup d'auteurs n'acceptent
pas le "huius periculum custodiae" et expliquent l'expression par la faute d'un copiste-qui
aurait oublié" "rei" après "huius" (9). On peut aussi, plus simplement, penser qu'un copiste
a inversé deux termes et qu'il faut lire "periculum huius custodiae" (10). Ces corrections
mineures ne modifient de toute façon pas le sens de l'extrait. Il est certain que periculum
custodiae correspond à la responsabilité de la custodia, comme l'indique le werhepraestare,
"répondre de". Gaius déclare simplement que celui qui reçoit de l'argent pour garder une
chose est responsable des risques de cette surveillance. Il n'y a là rien que de très logique :
la garde rémunérée entraîne la responsabilité de la custodia.
Mais D. 4, 9, 5, pr. qui suit immédiatement décide que le nauta, le caupo et le
stabularius "custodiae nomine tenentur" . Doit-on en conclure qu'eux aussi répondent de la
custodia technique ?
Il faut préalablement trancher la question de savoir si D. 4, 9, 5, pr. concerne le
receptum ou la locatio-conductio. Dans son étude sur cet extrait, R. FEENSTRA estime
O. LENEL, Palingenesia iuris ciuilis, V° Gaius, n° 119.
Voir notamment V. ARANGIO-RUIZ, Responsabilità contrattuale ..., p. 104; F. DE
ROBERTIS, Receptum nautarum ..., p. 36, n. 6; R. FEENSTRA, Deux textes de Gaius...,
p. 107; J. VAN OVEN,Actio de recepto et actio locati, p. 152.
(9) J. VAN OVEN, op. cit., p. 152, n. 31 : "is huius (se. rei) periculum ..."
(10) R. FEENSTRA {op. cit., p. 110, n. 1 et n. 9) estime que "huius rei periculum
custodiae" est un peu lourd. Il suppose qu'un lecteur a voulu ajouter "huius" avant
"custodiae" et qu'un copiste postérieur l'a inséré au mauvais endroit.
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qu'il est peu probable que D. 4, 9, 5, pr concerne la locatio-conductio, au motif que cet
extrait provient du livre V du commentaire de Gaius sur l'Edit provincial, sedes materiae
pour lereceptwn mais pas pour la locatio-conductio 1).
Pourtant, il nous paraît douteux que Gaius parle à cet endroit de la responsabilité ex
recepto. En effet, dans cette hypothèse, la comparaison avec le fullo et le sarcinator n'aurait
aucun sens et guère d'intérêt. Aucun sens tout d'abord parce que le fullo et le sarcinator sont
des conductores qui n'ont jamais été concernés par le receptum et que, de plus, Gaius précise
qu'ils sont, assimilés ici au nauta, tenus ex locato. Aucunintérêtnon plus : à quoi sert de se
demander, dans le cadre du receptum, si le fait que le nauta ne perçoit aucun salaire
spécifique pour la garde est relevant puisque, de toute façon, sa responsabilité prétorienne est
à peu près absolue ?
R. FEENSTRA l'a d'ailleurs bien compris(l^) et c'est sans doute cequi le pousse à
penser que lacomparaison avec lefullo et lesarcinator estune gloseC^^). Mais sur base de
notre postulat de départ,nous préférons considérer que D. 4, 9, 5, pr. est authentique
puisque rien n'établit de façon probante l'interpolation de cet extrait. Même un auteur aussi
critique que V. ARANGIO-RUIZ considère Gaius comme "nostro primo maestro in materia
diresponsabilità percustodia" etparle dela "semplice eleganza del suo linguaggio"(14).
(11) R. FEENSTRA, op. cit., pp. 108-109.
(12) R. FEENSTRA, op. cit., p. 116.
(13) R. FEENSTRA, (op. cit., p. 114) répond la thèse de F. DE ROBERTIS {Receptum
nautarum, p. 96, n. 3) pour qui la comparaison avec le fullo et le sarcinator "appare in
definitiva fuori luogo e rompe la continuita del testo."
(14) V. ARANGIO-RUIZ, Responsabilità contrattuale..., p. 104.
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Il est vrai que D. 5, 9, 5, pr. provient d'un commentaire sur le receptum. Mais la
possibilité d'une digression de Gaius, est fort plausible d'autant que le contrat noué par le
nauta, le caïqjo et le stabularius reste, avec ou sans receptum, une locatio-conductio.
Revenons à notre question première. S'agissant d'une digression sur la locatio-
conductio, Gaius met-il la custodia technique à charge du nauta, du caupo et du stabularius,
comme il le fait pour \&fullo et le sarcinator ?
Le seul texte de Gaius ne permet pas d'y répondre avec certitude. D. 4, 9, 5, pr. ne
parle pas de responsabilité pour custodia mais plutôt du fondement matériel de la
responsabilité du nauta, du caupo et du stabularius, qui est l'obligation de garde. Gaius
affirme simplement que ces débiteurs sont tenus "nomine custodiae",Qn raison de la garde, et
non qu'ils doivent "praestare custodiam", comme il le fait d'habitude, notamment dans les
Institutes à propos du fullo et du sarcinator, lorsqu'il envisage la custodia technique;
De plus, les autres textes qui étudient la responsabilité ex locato du transporteur
maritime inscrivent celle-ci dans le cadre de la culpa. Cette demière n'est pas incompatible
avec la custodia subjective, comme nous le verrons à propos d'autres débiteurs de la chose
d'autrui, mais le fait qu'un débiteur soit tenu de la culpa n'implique pas pour autant qu'il le
soit également de la custodia.
Quelle est, en définitive, la portée de cette comparaison ? L'intérêt de celle-ci est de
répondre à la question de savoir si dans une locatio-conductio, un nauta pourrait dégager sa
responsabilité au motif que le chargeur ne lui verse pas de salaire pour la garde des
marchandises. Non, répond Gaius, l'absence de merces ne modifie rien : \& fullo et le
sarcinator, eux non plus, ne reçoivent pas de salaire pour la garde, "et tamen custodiae
nomine tenetur" et cependant ils sont tenus en raison de la garde. Nauta, caupo, stabularius,
fullo et sarcinator ont ceci de commun qu'ils doivent tous assurer la garde des biens qui leur
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sont remis, sans recevoir pour cela un salaire spécifique. Mais Gaius n'étend pas la
comparaison jusqu'aux critères de responsabilité qui leur sont applicables. On ne trouve
pas, sur ce point, de commun dénominateur : aucun texte ne dit que le nauta, \Qfullo et le
sarcinator doivent praestare custodiam, aucun texte ne met à charge du fullo et du sarcinator
une responsabilité "sine culpa". Si l'obligation de garde est commune à tous ces débiteurs,
les critères de responsabilité peuvent être différents.
Il y a donc, en conclusion, certainement une custodia matérielle, une obligation de
garde à charge du nauta^àa. caupo et du stabularius en ce sens que leurs cocontractants
attendent d'eux qu'ils prennent les mesures adéquates pour éviter la perte, le vol ou la
détérioration des marchandises ou des biei^qui leur sont confiés. On peut, en vertu du lien
qui existe entre la garde matérielle et la responsabilité du même nom, considérer comme
possible, voire probable, que le nauta, le caupo et le stabularius devaient "praestare
custodiam" comme devaient le faire d'autres débiteurs de la chose d'autrui, dont le fullo et le
sarcinator. Mais à défaut de texte qui la mentionne de façon claire, la responsabilité pour
custodia des premiers reste une hypothèse.
Par contre, il est certain que dans l'hypothèse où se trouve écarté le système prétorien
du receptum, c'est par rapport à la bonafides, au quidquid darefacere oportet ex bonafide
de l'action locati, donc par rapport à la culpa qu'il convient de dessiner les contours de leur
responsabilité.
n est tout aussi certain que leur responsabilité dans le cadre du receptum est supérieure
dans la mesure oii elle est une responsabilité sans faute, donc objective, c'est-à-dire
indépendante du comportement effectif du débiteur dans chaque cas d'espèce. On ne peut
cependant en tirer aucune conclusion quant à la nature de la custodia technique parce que la
responsabilité fondée sur le receptum, si elle est qualifiée dans les textes de "sine culpa",
n'est jamais assimilée par eux à la responsabilité pour custodia.
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L'étude du contrat de dépôt a permis de découvrir un cas où la custodia matérielle,
l'activité de garde, est dissociée de la custodia technique, le critère de responsabilité.
L'obligation de garde et de conservation de la chose, qui pèse sur le dépositaire, est
normalement sanctionnée par une responsabilité inférieure à celle de la custodia : le
dépositaire, en principe, ne répond que de son dol(15). Le receptum nautarum, cauponum et
stabulariorum a laissé apparaîtreune dissociation semblable. Les transporteurs maritimes,
aubergistes et loueurs d'écuries assurent la garde et la conservation des biens qui leur sont
confiés mais ne répondent pas, dans le cadre du receptum, de la custodia technique.
Contrairement à ce qui se passe dans le contrat de dépôt, c'est de façon plus lourde que se
trouve sanctionnée la custodia matérielle dans leur chef.
(15) Voirle chapitre L
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CHAPITRE 3. LA LOCATIO HORREORUM
Le contrat de locaîio horreorum, ou louage d'entrepôts, s'apparente à deux institutions
du droit positif belge : le contrat par lequel un entreposeur(l) s'engage à garder dans ses
magasins les biens et marchandises d'un entrepositaire, et celui par lequel un banquier met
un coffre à la disposition d'un client. On peut dire que la locatio horreorum s'approche
tantôt de l'un, tantôt de l'autre, selon les questions examinées.
A Rome comme en province, les horrea, qu'ils soient publics ou privés, peuvent être
ouverts aux commerçants comme aux particuliers pour y entreposer et y faire garder des
biens divers : marchandises les plus variées(2), or , argent et bijoux(3), meubles de grande
valeur('^ ), sitoutefois les clients ne disposent pas chez eux de coffres ou arcae (5) assez sûrs
pour y mettre leurs valeurs en sécurité. On voit même un banquier déposer dans un
(1) L'entreposeur est la personne qui garde l'entrepôt tandisque l'entrepositaire est celuiqui a
déposé des biens ou marchandises. Pareille qualification des parties est assez surprenante car
par analogie avec le contrat de dépôt ("dépositaire"), le commodat Ç'commodataire") ou la
donation ("donataire"), "entrepositaire" devrait plutôt désigner celui qui reçoit les biens en
question.
(2) Les entrepôts étaientd'ailleurs destinés en grande majorité à recevoir des marchandises
comme du blé, du vin ou du marbre (cfr D.33, 9, 7; C.4, 48, 2, 1; D.20, 4, 21, 1) que des
négociants pouvaient vendre sans devoir les entreposer chez eux. Voir aussi D.IO, 4, 5,pr.
où un transporteur dépose des marchandises dans un horreum qu'il a pris en location.
(3) Cfr D.19, 2, 60, 6 (aurumargentum margaritam), D.35, 2, 30, 4 (pondus argenîi),D.34,
2, 32, 4 (argentum).
(4) Cjfr D.33, 7, 20, 8 où un ht en argent doré (crabattus argenîo inaurato) est déposé dans un
horreum.
(5) On sait par les sources littéraires (Horace, Satires, 2, 7, 59; Juvénal, Satires, 3, 143,
Martial, Epigrammes, 5, 42) et juridiques (D.19, 2, 19, 5 : si inquilinus arcam aeratam in
aedes contulerit...) que les Romains fortunés avaient chez eux des coffres de bois recouverts
de bronze, contenant leur argent, leurs bijoux et autres valeurs. Ces coffres, comme celui
qu'on a retrouvé à Pompei (cfr R. ETIENNE,La vie quotidienne à Pompei, Paris, 1966, p.
311) étaientgénéralement placésdansYatrium.
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horreum son livre de comptes(6), un prêteur sur gage les biens remis en garantieC^), et un
magistrat nommé en province ses meubles pendant son absence(8).
L'examen du fonctionnement des horrea et des problèmes de responsabilité
contractuelle qui s'y posent se justifie aisément dans une étude sur la custodia. Dans la
littérature, Vhorrearim est, avec l^fullo et le sarcinator d'une part, le nauta, le caupo et le
stabularius de l'autre, constamment cité comme exemple de débiteur tenu de la custodia
comprise comme un critère de responsabilité objective. L'unanimité paraît régner(9), troublée
seulement parl'étude minutieuse deC.ALZON(10) qui n'a, semble-t-il, pas convaincu(ll).
(6) Cfr D.2, 13, 6,pr.
(7) Cfr D.14, 5, 8.
(8) CfrD.33, 7, 12, 40 (N.B. Il faut, dans ce texte, remplacer "hortis" par "horreis" : onne
met pas des meubles dans un jardin quand on s'absente pour une longue durée).
La plupart des auteurs considèrent que Vhorrearius est automatiquement responsable pour
custodia. Cfr A. BERGER, Encyclopedic Dictionary of Roman Law, Philadelphie, 1953,
pp. 423 et 489; C. CANNATA, Su alcuniproblemi relativi alla locatio horrei, dans S.D.H.I.
30 (1964), p. 252; F. DE ROBERTIS, I rapporti di lavoro nel diritto romano , Milan, 1946,
p. 167; A. FLINIAUX, compte rendu de J. PARIS, La responsabilité de la custodia ...,
dans R.H.D. 7 (1928), p. 112; P. GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain, 8° éd.,
Paris, 1929, p. 700, n. 4; F. HAYMANN, Textkritische Studien zum rômischen
Obligationenrecht, dans Z.S.S. 40 (1919), p. 209; G. LUZZATTO, Casofortuito eforza
maggiore come limita alla responsabilità contrattuale. L La responsabilità per custodia,
Milan, 1938, p. 179, J. MACQUERON, Le travail des hommes libres dans l'Antiquité
romaine, 2° éd., Aix-en-Provence, 1958, p. 222; T. MAYER-MALY, Locatio-conductio.
Eine Untersuchung zum klassischen rômischen Recht, Munich, 1956, p. 210; R. MONIER,
Manuel de droit romain, 5° éd., t.2, Paris, 1954, p. 228; J. PARIS, Im responsabilité de la
custodia en droit romain, Paris, 1926, p. 101; J. ROSENTHAL, Custodia und
Aktivlegitimation zur actio furti, dans Z.S.S. 68 (1951), p. 233; F. SCHULZ, Classical
Roman Law, Oxford, 1951, p. 547; J. THOMAS, Custodia and horrea, dans R.LD.A. 6
(1959), p. 377; J. VAZNY, Custodia, dans A.C/.i'a/. 12 (1929), pp. 131-132; F. WUBBE,
Zur Haftung des Horrearius, dans Z.S.S. 76 (1959), p. 513.
(10) c. ALZON, Problèmes relatifs à la location desentrepôts en droitromain , Paris, 1966,
pp. 103-187.
(11)Sur la question de la responsabilité de Vhorrearius, voir notamment les positions
inchangées de J. THOMAS, Return to horrea, dans RJ.DA. 13 (1966), pp. 353-368.
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Les textes sur la matière, peu nombreux, ne présentent pas beaucoup de difficultés
intrinsèques dans la mesure oîi ils sont concordants. C'est plutôt un problème
d'interprétation globale qui se pose et les thèses défendues par la doctrine ne sont acquises
qu'au prix d'un recours à des interpolations dont la justification est délicate.
La question la plus importante qui se pose à propos des horrea est évidemment de
déterminer la responsabilité de base ainsi que l'éventuelle responsabilité additionnelle de celui
qui fait profession de louer des entrepôts. On remarquera que les critères qui lui sont
applicables ne semblent pas correspondre aux normes qui régissent habituellement les autres
contrats de locatio-conductio (section 3). Mais la réponse à cette question supppose que l'on
se penche d'abord sur le problème des parties au contrat et celui du rôle exact que joue
Yhorrearius dont parlent certains textes (section 1). Il faut également rencontrer la question
de la qualification à donner au contrat car la locatio horreorum ne paraît pas non plus
correspondre aux habimdes de classification des contrats de louage en locatio rei, operarwn
et operisfaciendi (section 2).
SECTION 1. LES PARTIES AU CONTRAT
§ 1. Le texte de Labéon au D. 19,2, 60,9
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Quelle que soit la thèse défendue, le problème des parties au contrat d'entrepôts tourne
autour de l'interprétation qu'il convient de donner au texte de Labéon qui met en scène non
pas deux, mais trois personnes, et qui semble donc établir l'existence d'un double rapport
contractuel. Il s'agit de
D. 19, 2, 60, 9 (LAB.) : Rerum custodiam, quant horrearius conductoribuspraestare
deberet, locatorem totorum horreorum horreario praestare non debere puto, nisi si in locando
aliter conuenerit. (1^)
où Labéon parle de trois personnes : Yhorrearius, le locator totorum horreorum et les
conductores qui sont, sans aucun doute, les clients déposant leurs biens dans les entrepôts.
Le texte de Labéon, tel qu'il est rédigé, empêche d'assimiler Vhorrearius et le locator
totorum horreorum. Pour cette raison, la doctrine, de façon assez constante, a estimé qu'il y
a en fait deux contrats successifs. Le premier est un contrat de bail passé entre le propriétaire
des entrepôts, appelé de ce fait "locator totorum horreorum", et un horrearius, locataire
général. Le second consiste en une sorte de sous-location conclue entre Vhorrearius et
chaque client, portant chaque fois sur une partie des entrepôts, ce qui explique que les clients
soient appelés "conductores" : ils le sont par rapport à Yhorrearius, qui l'est lui-même vis-à-
vis du dominas.
Quant à la responsabilité du dominus et de Yhorrearius, la doctrine estime
majoritairement que Yhorrearius doit la custodia aux clients mais que le dominus n'a aucune
(12) D.19, 2, 60, 9 (LAB.). Trad. : "Je pense que la garde des objets déposés, dont
Yhorrearius devrait répondre, le bailleur de l'ensemble des entrepôts ne doit pas en répondre,
sauf convention contraire dans le bail."
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obligation de ce genre. Cette position explique la définition que J. THOMAS donne de
l'horrearius qui, pour lui, "might himself be a conductor horreorum from the dominus.
Horrearius was in relation to his clients, liable for custodia of their goods in that he would
be answerable for loss or damage other than that occasioned by casus or uis maior (which
includes effractura horreorum). But the dominus horreorum as such, who let out horrea to
the horrearius, was under no such liability either to the horrearius or the latter's
depositors"(13).
La distinction entre le dominus et l'horrearius compris comme un locataire général peut
également s'appuyer sur un texte de Paul,
D. 19, 2, 55, pr . (PAUL) : Dominus horreorum effractis et compilatis horreis non
tenetur, nisi custodiam eorum recepit : serai tamen eius cum quo contractum est propter
aedificiorum notitiam inquaestionem peti possunt. (^4)
où il faut manifestement distinguer le dominus et celui qui, vis-à-vis des clients, est "is cum
quo contractum est", leur cocontractant(15).
Pourtant, cette position constante dans la doctrine(16) pose de sérieux problèmes
d'interprétation de D. 19, 2, 60, 9.
(13) j. THOMAS, Return to horrea, p. 353.
(14) D.19, 2, 55,pr. (PAUL.). Trad. : "Lepropriétaire n'estpas tenu si les entrepôts ont été
pillés par effraction, à moins qu'il n'ait accepté d'en assurer la garde. Mais les esclaves de
celui avec qui on a contracté peuvent être soumis à la question, à cause de leur connaissance
des bâtiments."
(15) Dans le même sens, voir notamment J. THOMAS, Return to horrea, p. 355.
(16) Cfr V. ARANGIO-RUIZ, Responsabilità contrattuale ..., p. 119; T. MAYER-MALY,
Locatio-conductio ..., p. 210; J. MICHEL, Gratuité en droit romain, p. 70; J. PARIS, La
responsabilité de la custodia ..., p. 100, n. 1.
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Dès 1959, F. WUBBE(17) a hésité à considérer \horrearius comme le cocontractant
des clients en faisant remarquer, à juste titre, que tous les autres textes ne citent que deux
parties au contrat, le dominus horreorum d'une part, les clients de l'autre. Au terme d'une
longue étude sur le sujet, C. ALZON a par la suite été beaucoup plus loin et estimé que,
contrairement aux apparences, il n'y a jamais qu'un seul contrat, entre le dominus et le
client : Vhorrearius ne serait pas partie au contrat, mais un simple préposé du dominus,
jouant lerôle de concierge des entrepôts(18).
Quelles sont les principales questions que pose le texte de Labéon ? D'après D. 19,
60, 9, c'est Vhorrearius qui peut être responsable vis-à-vis des clients, et non le dominus
{"custodiam quam horrearius conductoribus praestare deberet") alors que les autres textes
relatifs à cette question mettent cette responsabilité à charge du dominus et ne mentionnent
pas Vhorrearius (19).
Beaucoup d'auteurs, qui relèvent cette contradictionC^O), l'expliquent par le fait que
Vhorrearius est le plus souvent propriétaire des entrepôts, mais qu'il peut également ne pas
l'être. Dans cette hypothèse, que vise précisément D. 19,2, 60, 9, Vhorrearius a dû prendre
à bail les entrepôts pour les louer aux clients, tandis que dans les autres textes, horrearius et
dominus ne sont qu'une même personne, ce qui explique qu'on ne parle pas de Vhorrearius.
(^"7) F. WUBBE, Zur Haftung des Horrearius, dans Z.S.S. 76 (1959), pp. 509-510.
(18) C.ALZON, Problèmes relatifs à la location des entrepôts ...,pp.7-39.
(19) Cfr D.19, 2, 55,pr. cité plus haut et C.4, 65, 1 et C.4, 65, 4 (voir infra).
(20) p GIRARD, Manuel de droit romain, p. 700; G. LUZZATTO, Caso fortuito eforza
maggiore ..., p. 225; F. OLIVIER-MARTIN, Des divisions du louage en droit romain , dans
R.H.D. 15 (1936), p. 430; L PARIS, La responsabilité de la custodia ..., p. 96; E.
SECKEL, Heumanns Handlexikon, 9° éd., Graz, 1907, p. 238; J. THOMAS, Custodia and
horrea, p. 372; J. VAZNY, Custodia, p. 132.
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Bien entendu, dans cette perspective, les textes relatifs à la responsabilité du bailleur
d'entrepôts doivent s'appliquer de la même façon, qu'ils parlent de "horrearius" comme D.
19, 2, 60, 9 ou de "dominus" comme D. 19, 2, 55, pr., puisqu'ils visent dans tous les cas la
même personne, c'est-à-dire le cocontractant des clients. Il ne faut pas, en d'autres termes,
réduire la portée des textes qui parlent du "dominus horreorum", puisqu'ils s'appliquent
également àr/zorreanus (^1).
Revenons au texte de Labéon. On peut s'étonner de voir le dominus appelé "locator
totorum horreorum", alors qu'il aurait été possible de l'appeler "dominus" tout simplement.
Sans doute Labéon a-t-il usé de cette expression pour mieux opposer le dominus, bailleur de
l'ensemble des entrepôts, à Vhorrearius, bailleur de parties des entrepôts aux clients. On
e
sait, notamment par les donnés archéologiques, que les entrepôts étaient constitués, en
général autour d'une cour centrale, d'un ensemble de pièces appelées cellae La plupart
des clients devaient se contenter de louer une cella, voire une partie de cella. Voilà sans
doute pourquoi le dominus est appelé locator totorum horreorum.
Cette explication est cependant contestée par C. ALZON au motif qu'on devrait alors
trouver les mots "omnium horreorum" et non "totorum horreorum", "totus" signifiant "tout"
au sens du "tout entier", de sorte que "locator totorum horreorum" veut dire, pour ALZON,
"non pas bailleur de tous les locaux, mais bailleur des locaux tout entiers, c'e^à-dire des
locaux non divisés, ce qui laisse supposer que, dans d'autres entrepôts, chaque horreum était
(21) D'après J. THOMAS (Custodia and horrea, p. 379) qui s'appuie sur le texte des
Basiliques 20, 1, 63 (trad. : "entends par là sans distinction non seulement le propriétaire des
entrepôts mais aussi celui qui a donné en location par cella séparément"), il faut comprendre
"horrearius" chaque fois que l'on trouve "dominus horreorum" dans un texte.
(22) çjfj- ]y[ bLAKE, Roman Construction in Italy from Tiberius through the Flavians,
Washington, 1959, pp. 65-66. Sur l'organisation des entrepôts, voir infra.
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divisé en divers compartiments faisant chacun l'objet d'une location alors qu'ici, les
déposants ne peuvent prendre àbail qu'un ou plusieurs locaux tout entiers"(^3).
L'interprétation que donne ALZON des termes de Labéon lui permet de tirer la
conclusion que le dominus n'est pas bailleur général (dans le sens où il y aurait un bailleur
particulier, donc locataire du dominus) mais tout simplement bailleur d'un certain type
d'entrepôts et cocontractant des clients : il n'y aurait pas deux mais un seul contrat de louage,
passé entre le dominus et le client, Vhorrearius n'étant qu'un préposé du dominus.
Une telle interprétation procède, à notre estime, d'une argumentation principalement
philologique et de surcroît contestable. Bien sûr, ce qui n'est pas "totus" est divisé et on
aurait pu dire "locator omnium horreorum" .Mais cette constatation ne prouve rien car il reste
encore à déterminer le tout et la partie. Nous ne voyons pas en quoi "totorum horreorum" ne
pourrait désigner l'ensemble des entrepôts (les entrepôts, au pluriel en latin comme en
français, étant compris comme un ensemble de bâtiments constituant une unité
d'exploitation) par opposition aux parties de ceux-ci, plutôt que de désigner des entrepôts
dont les parties ne seraient pas divisées à leur tour, par opposition à des entrepôts dont
chaque horreum serait divisé.
L'argument philologique est contestable parce qu'il y a des textes où "totus" désigne
un bien donné en location en entier, n s'agit de D. 4., 9, 3, 1 qui traite de la location d'un
navire, et de D. 19,2, 58, pr. qui conceme la vente d'un immeuble. Dans D. 4, 9, 3,1 {^'sed
si tota nauis locata sit"), il est simplement question d'un navire qui serait ou ne serait pas
divisé matériellement. De même, dans D. 19, 2, 58, pr. ("Insulam uno pretio totam
locasti..."), il est encore plus évident que "totam" signijBie simplement que l'immeuble entier
fait l'objet du contrat, et la question de savoir si les différentes parties de celui-ci sont ou non
(23) c. ALZON, Problèmes relatifs à la location desentrepôts ...,p. 10.
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divisées, est en dehors du sujet. Remarquons d'ailleurs que D. 19, 2, 58, pr. est également
de Labéon.
On peut donc considérer que le locator totorum horreorum est bien le dominus, bailleur
de l'ensemble des entrepôts, et qu'il y a bien superposition, dans le cas visé par Labéon, de
deux contrats de bail. Il reste qu'ainsi interprété, D. 19, 2,60, 9 pose d'autres problèmes, et
en premier lieu celui de savoir si Yhorrearius - cocontractant des clients dans ce texte - doit
nécessairement ou éventuellement la custodia. Le subjonctif "deberet" employé par Labéon
semble indiquer que la custodia est éventuelle, mais la faute de concordance des temps est
gênante ; on devrait trouver "debeat". Voilà sans doute pourquoi nombre d'auteurs corrigent
"deberet" en "debet". Mais dans ce cas, la custodia devient nécessaire alors que les autres
textes relatifs à laresponsabilité du bailleur d'entrepôts (24) précisent que la custodia n'est à
sa charge qu'en vertu d'une convention expresse. Il faut résoudre cette contradiction
apparente. Nous y reviendrons dans la troisième section de ce chapitre.
En second lieu, la responsabilité du dominus vis-à-vis de Yhorrearius est à première
vue tout à fait incompréhensible. Labéon considère que le dominus "rerum custodia/fn
horreario praestare non debere, nisi si in locando aliter conuenerit", que "le dominus ne
répond pas de la garde des choses déposées vis-à-vis de Yhorrearius, sauf convention
contraire".
Il n'y a vraiment que les auteurs des Basiliques et des auteurs anciens pour ne pas
trouver la formulation inacceptable(25). Le problème est pourtant évident. Comment le
dominus pourrait-il répondre de la custodia des choses déposée, même s'il faut pour cela une
(24) Voir notamment D. 19, 2, 55,pr. et C. 4, 65, 4.
(25) Cîr Basiliques, 20, 1, 60 et CUJAS {Opéra omnia, vol. 9, col. 424-425) : Locator
custodiam non praestat, neque tenetur horreario, id est, conductori horreorum, nisi
specialiter custodiam repromiserit ac receperit.
129
convention expresse, vis-à-vis de Vhorrearius, alors que ce sont bien évidemment les clients
qui ont déposé ces choses et qui subissent donc éventuellement un préjudice ? S'il y a
responsabilité pour custodia, ce ne peut pas être vis-à vis de ces derniers, quoi qu'en dise J.
THOMAS pour qui la responsabilitépour custodia promise par le dominus à Vhorrearius est
une responsabilité pour les bâtimentsC '^ô) au motif que le contrat passé entre eux porte
effectivement sur les bâtiments. Malheureusement, cette interprétation est inacceptable du
fait que Labéon précise clairement qu'il s'agit d'une custodia rerum, c'est-à-dire d'une
custodia portant sur les marchandises et les biens déposés par les clients De plus, si la
question de la custodia se pose dans le cadre de la locatio-conductio rei, ce n'est jamais qu'à
charge du conductor. Le bailleur, n'étant pas détenteur de la chose d'autrui, ne saurait être
tenu de garder sa propre chose au profit du locataire. C'est ce dernier qui, le cas échéant,
peut être tenu de s'engager à veiller sur le bien dont il est détenteur. Il en va même pour le
dominus horreorum qui a loué ses entrepôts à Vhorrearius.
Mais si l'on considère que les mots "custodia rerum horreario praestare" sont
authentiques, c'est au niveau du contenu du texte que se pose le problème. Comment
admettre que le dominus, qui n'est pas détenteur de la chose d'autrui, réponde vis-à-vis de
Vhorrearius de la garde de choses appartenant à des clients qui ne sont pas partie au contrat
de bail ? Même limitée à une acceptation conventionnelle, la custodia technique est tout à fait
surprenante dans le rapport dominus - horrearius, pour au moins deux raisons.
Premièrement, on ne voit pas l'intérêt que le dominus aurait à accepter une
responsabilité aussi lourde au profit de son locataire, compte tenu du fait que les risques sont
considérables pour lui puisqu'il n'a à peu près aucun moyen d'éviter la perte ou le vol des
choses déposées par les clients. Le dominus en effet, s'il a donné à bail l'ensemble de ses
(26) j. THOMAS, Custodia and horrea, pp. 375 sv.
(27) Cequeconfirme D.19,2, 55,pr. quiparle de la custodia éventuelle des "resdepositae".
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entrepôts à un gérant, n'assure pas lui-même la gestion de ceux-ci. Imposer à un débiteur la
custodia de choses qui ne sont pas sous son contrôle paraît déjà surprenant, mais considérer
qu'il puisse volontairement accepter cette responsabilité l'est encore plus.
Deuxièmement, le recours de Yhorrearius contre son bailleur paraît fort aléatoire si,
comme nous le croyons, la custodia est un critère de responsabilité subjective impliquant à
tout le moins la possibilité pour le débiteur de dégager sa responsabilité en établissant qu'il
n'a commis aucune faute. Supposons qu'un vol ait été commis et qu'un client intente une
action contre Yhorrearius (^8). Il n'y a que deux possibilités : ou bien Yhorrearius a
commis une faute qui a rendu le vol possible, ou bien il n'en a pas commis. Dans ce
dernier cas, le client ne pourra pas obtenir la condamnation de Yhorrearius qui n'a alors
aucune raison d'agir contre son bailleur. Si Yhorrearius, par contre a commis une faute, sa
responsabilité sera engagée vis-à-vis des clients et il se retournera contre le bailleur. Mais
sur quelle base, du fait que le vol est dû à sa propre faute ? Il faut imaginer un concours de
fautes dans le chef de Yhorrearius et du bailleur. Quelle faute le dominus pourrait-il bien
commettre dans la custodia rerum alors qu'il s'agit, encore une fois, de choses qu'il ne
contrôle pas ? On peut bien entendu imaginer une responsabilité sur base du fait que les
bâtiments sont donnés en location, mais il paraît difficile de qualifier celle-ci de responsabilité
pour garde des choses déposées {"custodia rerum").
Il faut donc se demander si l'aggravation conventionnelle de responsabilité contenue
dans D. 19, 2,60, 9 n'est pas simplement une pure clause de style ajoutée après coup à la
réponse de Labéon. Du fait de son caractère invraisemblable, du fait également de la volonté
souvent manifeste des compilateurs d'ajouter une possibilité de convention contraire aux
(28) Le client nepeutpasagirdirectement contre le dominus horreorum du faitquece dernier
n'est pas son cocontractant. C'est vraisemblablement pour cette raison que Labéon prend
soin de préciser que la custodia du dominus est établie au profit de Yhorrearius (custodiam
... locatorem totorum horreorum horreario praestare ...).
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règles classiques, nous pensons, avec nombre d'autres auteurs(29)^ que la finale, de "nisi" à
"conuenerit", est interpolée.
L'objection de C. ALZON contre cette interpolation ne paraît pas décisive. L'auteur a
évidemment raison de dire que "cette interpolation ne résout rien, car si on l'admet sous
prétexte qu'une assomption de risques par le propriétaire est invraisemblable, une telle
attitude de sa part l'est tout autant sous Justinien qu'à l'époque classique"(30). Il n'est
cependant pas question d'affirmer que ces mots constituent une interpolation destinée à
modifier une règle classique, mais plutôt de considérer qu'ils sont une formule de style
ajoutée inutilement par un compilateur et qui, pas plus sous Justinien qu'à l'époque
classique, n'est destinée à produire des effets dans la pratique.
Ainsi limité, le texte de Labéon, cohérent, prend tout son sens. Il se réduit à affirmer
que le dominus, contrairement à Vhorrearius, n'assume aucune responsabilité pour les
marchandises et les biens entreposés par les clients dans les horrea.
Il est vrai, comme l'affirme ALZON, qu'un texte du Digeste "s'efforce en principe de
résoudre une difficulté juridique, si minime soit-elle" et que "si la décision qu'il renferme est
conforme aux principes les mieux établis, de manière telle qu'elle va pour ainsi dire de soi, le
texte n'a pas de raison d'être"(31). Cette considération ne peut cependant pas permettre à
l'auteur de conclure que D. 19, 2, 60, 9, sans la finale ("nisi... conuenerit"), "se contente
(29) Voir notamment V. ARANGIO-RUIZ, Responsabilità contraîîuale ..., p. 118; T.
MAYER-MALY, Locatio-conductio ..., p. 210; L THOMAS, Custodia and horrea, p. 378;
F. WUBBE, Zur Haftung des Horrearius, p. 510.
(30) C. ALZON, op. cit.,p. 12.
(31) C. ALZON, op. cit.,p. 11.
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d'énoncer des banalités"(32) et derejeter l'interpolation pour cette raison. Lajurisprudence
et la doctrine, en tous temps et en tous lieux, sont remplies de "banalités" au sens où ALZON
l'entend, c'est-à-dire de confirmations de principes établis, qui ne le sont d'ailleurs que par
leur répétition. De plus, dans le cas précis de D. 19, 2, 60, 9, il est possible de considérer
que l'opinion de Labéon répond à une difficulté juridique précise : celle de la validité d'un
recours exercé par un horrearius condamné à la suite d'une perte ou d'un vol des objets
déposés, contre son bailleur, le premier invoquant par exemple une garde rendue difficile par
la configuration des bâtiments loués. Ce recours n'est pas fondé, estime Labéon, parce que
"rerum custodia locator praestare non debere puto", parce que "je pense que le bailleur ne
doit pas répondre de la garde des choses déposées". Il s'agit peut-être d'une banalité, qu'il
fallait cependant bien énoncer pour exclure le recours de Vhorrearius contre le dominus.
Enfin, le fait que la sous-location d'entrepôts ne figure que dans D. 19, 2, 60, 9, ce
qui implique que seul le dominus horreorum apparaisse dans les autres textes, s'explique
aisément. Si la gestion des entrepôts , comme le montre ALZON, s'avère être une affaire
rentable, il est normal qu'en règle générale le dominus horreorum veuille gérer cette affaire
lui-même, personnellement ou par l'entremise d'un procurator, plutôt que de la céder,
moyennant rémunération forfaitaire, à un gérant indépendant
Le texte de Labéon envisage donc bien, à notre avis, un double contrat entre le
dominus et Vhorrearius d'une part, entre Vhorrearius et le client de l'autre, mais cette
situation doit être une exception par rapport à la gestion habituelle des horrea, que nous
allons examiner maintenant en essayant de préciser les fonctions et les qualités de
Vhorrearius.
(32) C. ALZON, op. cit., p. 13.
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§. 2. L'fiorrearius et la gestion des entrepôts
Acôté des entrepôts appartenant àdes particuliers(33) dont certains étaient ouverts à la
location(34) i^l existait, à Rome etdans ses annexes portuaires d'Ostie etde PortusC^^) de
(33) Il est parfoisdifficile de déterminer avec certitude si l'on a affaire, dans les textes, à des
entrepôts privés. La mention du nom de leur propriétaire n'est pas une preuve décisive dans
la mesure où les horrea peuvent être devenus publics sans changement de nom, comme par
exemple les horrea Lolliana, appartenant au départ aux LoUii (CJ.L. 6, 9467) et devenus par
la suite entrepôts publics, comme l'atteste C.I.L. 6, 4226 et 4226a qui parle d'un certain
Calamus, esclave impérial, uilicus ex horreis Lollianis. Le transfert de propriété d'un
particulier à l'Etat s'est généralement fait par succession ou par confiscation, comme pour les
horrea Seiana enlevés à Séjan par Tibère (cfr H. THEDENAT, Horreum, dans D.S. 3,1, p.
270). n existe cependant des horrea dont on sait avec certitude qu'ils sont privés parce que
les inscriptions qui y sont relatives portent les mots "horrea privata". Voir par exemple
CJJL,. 6, 33.860 : "in his horreisprivatis Q. Tinei Sacerdotis Clementis."
(34) Les sources disponibles mentionnent peu horrea privés et ouverts à la location. Parmi
ceux-ci, voir les horrea Sacerdotis dont la lex locationis précise qu'ils appartiennent à un
particulier et peuvent être donnés en location : "in his horreis privatis Q. Tinei Sacerdotis
Clementis locantur horrea, apothecae, compendiaria, armaria, intercolumnia et loca armatis
..." (C./.L. 6, 33.860).
(35) Ostiea été véritablement aménagé en portpar l'empereur Claude qui y a fait effectuer de
grands travaux (H. THENEDAT, Horreum, p. 273) mais ceux-ci n'ont pas empêché
l'ensablement progressif du port. Pour cette raison, Trajan a ordonné la construction du port
qui a reçu son nom, Portus Traiani (T. FRANK, An Economie Survey of Ancient Rome,
t.V, Baltimore, 1959, p. 241). Les horrea d'Ostie et de Portus étaient nombreux, de grande
dimension (voir P. ROMANELLI, Horrea, dans D.E., 3, p. 989 et H. THEDENAT,
Horreum, p. 274) et employaient un nombre important de dockers (T. FRANK, op. cit., p.
241), notamment à cause de leur rôle de premier plan dans le ravitaillement de la capitale.
Tous les horrea n'y étaient cependant pas réservés à l'annone car un texte de Javolenus au
Digeste D.32,84 parle d' "horreis extra urbem" dans lesquels les particuliers pouvaient faire
garder leurs biens ("Cui quae Romae essent legata sunt, ei etiam quae custodiae causa in
horreis extra urbem reposita sunt, debentur"). Comme les données archéologiques et
épigraphiques n'en signalent pas d'autres dans l'agglomération romaine (voir la liste des
horrea de Rome dans T. FRANK, op. cit., pp. 233-234), on en déduit parfois (C. ALZON,
op. cit., p. 299) que les horrea dont parle Javolenus sont ceux d'Ostie ou de Portus. De
plus, il ressort d'une constitution de Valentinien et Valens (364 P.C.) publiée au Code
Théodosien, 15,1,12, qu'il existait à Portus des horrea d'Etat ouverts au public.
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nombreux entrepôts appartenant à l'Etat ou à l'EmpereurC^ô) , réservés pour la plupart au
service de rannone(37) ou au fîsc(38), mais dont certains pratiquaient la location à des
particuliers ou à des commerçants(39) Se fondant sur ce que nous en connaissons,
particulièrement du point de vue de leur gestion, C. ALZON entend démontrer que
Vhorrearius, personnage assez humble dans la hiérarchie du personnel de maîtrise des
entrepôts publics, ne peut pas être un locataire général.
(36) L'Empereur possédaitdes biensimportants, notamment des mines (M. ROSTOWZEW,
Conductor, dans D.E., 2, 1, pp. 578 et 583), dont la propriété était distincte de celle de
l'Etat. La question de savoir à quel régime ces biens étaient assujettis a fait l'objet d'une
controverse. Pour M. ROSTOWZEW (Conductor, p. 579), il s'agissait de règles de droit
public tandis que pour R. ROMANELLI (Horrea, p. 970) l'Empereur, en tant que
propriétaire, était considéré comme un particulier. Il est vrai que cette controverse peut
facilement être dépassée, tout au moins pour les horrea, si, comme le prétend C. ALZON
{op. cit^, p. 15 et n. 48), "la location des entrepôts obéissait à des règles identiques, que les
magasins appartiennent à l'Etat, à l'Empereur ou aux particuliers."
(37) Compte tenu de leur architecture (planchers surélevés) et de leur équipement
(hypocaustes), bon nombre d'entrepôts publics sont destinés à recevoir des céréales, ce dont
on peut déduire qu'ils constituaient des magasins de l'annone. Voir par exemple les horrea
de la porte Lorentina décrits par M. BLAJŒ (Roman Construction in Italy from Tiberius
through the Flavians, Washington, 1959, p. 66) ou les horrea d'Hortensius à Ostie, dont la
porte d'entrée était ornée du bâton et de la mesure, insignes des mensores frumentarii (R.
MEIGGS, Roman Ostia, Oxford, 1960, p. 280), ce qui permet de les distinguer des
magasins à blé privés.
(38) Certains horrea étaientréservés à la conservation et parfoisà la vente de marchandises
perçues par l'Etat à titre fiscal. Ainsi, les horrea piperataria dont les ruines subsistent près de
la basilique de Constantin, étaient constitués de petites pièces luxueusement aménagées et
disposées autour d'une cour pavée (P. ROMANELLI, Horrea, p. 988; L. HOMO, Rome
impériale et l'urbanisme dans l'Antiquité, Paris, 1951, p. 314) et servaient à la vente par
l'Etat de marchandises de grande valeur comme le parfum et les épices (T. FRANK, An
Economie Survey ofAncient Rome, t.V, Baltimore, 1959, p. 234).
(39) Par exemple les horreaNeruae {C.IL. 6, 33.1Al : "in his horreis imp. Neruae Caesaris
Augusti (reconst. ALZON, op. cit., n. 1412) locabuntur horrea compendiaria armaria et loca
...") ou les horrea Caesaris mentionnés par Scaevola au Digeste, D.20,4,21,1 ; Negotiatori
marmorum creditur sub pignore lapidum, quorum pretia uenditores ex pecunia créditons
acceperant : idem debitor conductor horreorum Caesaris fuit..., dont le nom signifie
simplement aux yeux du juriste qu'ils appartenaient à l'Empereur.
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Sans vouloir refaire l'étude historique et archéologique menée avec minutie par
rauteur(40) , nous voudrions cependant examiner si les conclusions auxquelles il arrive ne
dépassent pas les données positives qu'il utilise et, surtout, si elles sont transportables aux
entrepôts privés, car le fait est que nous ne connaissons pas grand-chose de la gestion de ces
derniers.
La gestion des entrepôts publics est mieux connue pour les IVe et Ve siècles, grâce au
Code Théodosien, que pour le Haut-Empire. Il est fort probable que les horrea, sous le
Haut-Empire, étaient dirigés comme les autres entreprises publiques par un uilicus, comme le
laissent apparaître certaines inscriptions(41), etque les horrea importants en comptaient
plusieurs(42), chacun à la tête d'une section. Des inscriptions mentionnent également un
curator (43) qui devait être, dans l'hypothèse oii il y avait plusieurs uilici, leur supérieur
hiérarchique('^ 4).
Ultérieurement, ce sont des "praepositi horreorum" qui, en règle générale, vont être
responsables des horrea publics. D'après le Code Théodosien, il s'agit le plus souvent de
(40) c. ALZON, Problèmes relatifs à la location des entrepôts ..., spécialement pp. 14-39
(administration) et 102-199 (fonctionnement des horrea).
(41) CfrC.I.L. 6, 4226 {Calamus, uilicus exhorreis Lollianis)-, CJL. 6, 30.983 quiparle de
uilici praediorum Galbanorum à propos desquels P. ROMAÎŒLLI {Horrea, p. 977) pense
que les horrea Galbae en constituaient une annexe.
(42) Cfr C.I.L. 6, 30.855 qui mentionne un uilicus de la troisième cohorte des horrea de
Galba.
(43) Cfr Not. dign. (pars occidentalis, 4, 15) qui mentionne le "curator horreorum
Galbanorum" (cité par H. TfïEDENAT, Horreum, p. 271).
(44) En ce sens, C. ALZON {op. cit., p. 16) et H. THEDENAT {Horreum, p. 271) qui
placent le curator à la tête des entrepôts et en font le chef des uilici, horrearii et custodes.
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décurions élus(45) pour cinq ans(46), dont larémunération est à charge du fisc impérial(4'7),
mais sur qui pèsent des charges assez lourdes. C'est sur eux que repose principalement la
responsabilité en cas de perte ou destruction des marchandises entreposées(48)^ ce qui
explique probablement que l'on ait eu recours au système de l'élection. Devant l'absence de
candidats à des fonctions entraînant des risques financiers importantsC'^ ^) gt devant
l'importance économique et sociale prise par les horrea au Bas-EmpireC^O), l'autorité
impériale a naturellement songé à imposer aux décurions d'élire l'un d'entre eux, avec
probablement une responsabilité solidaire des électeurs pour la gestion du praepositus
élu(51).
Dans quelques cas particuliers, les horrea n'étaient pas dirigés par un praepositus mais
par un fonctionnaire nommé directement par l'Empereur, comme le procurator des horrea
(45) Code Théodosien, 12, 6, 24.
(46) C.Th., 12, 6, 24.
(47) C.Th., 12, 6, 5.
(48) C.Th., 12, 6, 5 et 12, 6, 24.
(49) n était derègle auBas-Empire que le fonctionnaire subisse surson patrimoine personnel
les conséquences de sa gestion. Voir à cet égard C.IO, 26, 2 (364 P.C.), C.12, 37, 5 (370-
376 P.C.); C.8, 11,1 3, 1 (398 P.C.), C.Th. 14, 15, 4 (398 P.C.). Sur l'emprise
croissante de l'Etat et les multiples contraintes pesant en général sur les individus exerçant
une fonction ou un métier d'intérêt public au Bas-Empire, voir par exemple M. NUYENS,
Le statut obligatoire des décurions dans le droit constantinien, Louvain, 1964.
(50) Notamment enraison du fait que les impôts et les rémunérations étaient le plus souvent
payés en nature. Sur ces questions, voir C. ALZON, op. cit., pp. 352-361.
(51) En ce sens, C. ALZON, op. cit., p. 36; P. ROMANELLI, Horrea, p. 978.
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d'Alexandrie(52,) ou le cornes horreorum de Constantinople(53)^ ou élu par ses pairs,
comme le patronus des horrea de Portus, élu pour un an parmi les patroni des collèges de
transporteurs de blé(54).
Il résulte de tout ceci que Vhorrearius n'apparaît jamais dans les textes comme le
responsable de la gestion des horrea publics. Pourtant, l'existence, dans ces horrea, d'un ou
même deplusieurs (55) horrearii estcertaine, comme lemontrent notamment les inscriptions
funéraires. De leur lecture, il apparaît que Vhorrearius est le plus souvent un esclave ou un
affranchi impérial(56), faisant partie des mêmes collèges religieux que les autres ouvriers
des horrea (57) tout en ayant des fonctions distinctes de celles de ces ouvriers, mesureurs
(52) n y avaità Alexandrie deux grands horrea romains dirigés chacun par unprocurator : le
procurator Neaspoleos et Mausolei Alexandriae pour les horrea de Neapolis (voir C.I.L. 8,
8934 et 13, 1808) et le procurator Augustorum ad Mercurium Alexandriae pour ceux de
Mercure (voir CJX. 10, 3847).
(53) Ce fonctionnaire était responsable de tous les entrepôts de Constantinople (P.
ROMANELLI, Horrea, p. 979). Cette fonction se justifie sans doute par le fait qu'il n'y
avait pas, jusqu'à Justinien, de préfet de l'annone à Constantinople (P. ROMANELLI,
Horrea, p. 976; H. THEDENAT, Horreum, p. 275). Voir C.11,16,1 (457-465 P.C.).
(54) p. ROMANELLI, Horrea, p. 979. Voir CTh. 14,23,1 (400 P.C.).
(55) Cfr CJ.L. 6, 682 et 6, 30.901 qui mentionnent trois horrearii (deux esclaves et un
affranchi) pour les horrea Galbae-, C.I.L. 6, 235 qui en mentionne deux.
(56) cfj- C.I.L. 6, 682 : "Maior et Diadumenus Caesaris nostri serui"; C.I.L. 6, 8682 :
"Zosimus Caesaris nostri seruus horrearius"', C.I.L. 6, 33.746 : "Primo Caesaris seruo
horreario"; CJ.L. 9, 1545 : "Concordius horrearius", affranchi impérial d'après P.
ROMANELLI, {Horrea, p. 980).
(57) Il n'est jamais fait mention d'une corporation d'horrearii, mais bien de sodalicium
horreorum groupant l'ensemble du personnel des entrepôts (cfr C.I.L. 6, 338). En ce sens,
C. ALZON, op. cit., p. 20; P. ROMANELLI, Horrea, p. 991.
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(mensores), magasiniers {cellarii ou apothecarii), porteurs (saccariî ou baiulï) ou gardes
{cusîodes)^^^).
De même, il ne semble pas à première vue que Vhorrearius ait un rôle à jouer dans la
perception des loyers. Si les textes ne donnent pas directement de renseignements sur cette
perception, ils parlent heureusement du droit d'hypothèque accordé pour couvrir l'hypothèse
où le locataire est en défaut de payer le loyer et il est logique de penser que le bénéficiaire de
cette sûreté est en même temps celui qui a le droit de percevoir les loyers, compte tenu du fait
que le droit de faire saisir les inuecta, les biens déposés dans les horrea, trouve son
fondement juridique dans la créance qu'il est destiné à couvrir.
Il est possible, par ce biais, de déterminer qui perçoit les loyers.
Il ressort d'un texte de Paul au Digeste que la saisie des biens déposés est effectuée par
des huissiers, "publicaepersonae", à la demande du dominus horreorum lui-même, et non de
Vhorrearius qui n'est même pas mentionné :
D. 19,2,56 (PAUL) : Cum domini horreorum insularumque desiderant diu non
apparentibus nec eius temporis pensiones exsoluentibus conductoribus aperire et ea
quae ibi sunt describere, a publicis personis quorum interesî audiendi sunt. Tempus
autem in huiusmodi re biennii debet obseruari. (59)
(58) La distinction entre les horrearii etles operarii est établie notamment dans une inscription
{CJL. 6, 30.901 : "horreariorum cohortis n Maioris etDiadumeni Caesaris nostri seruorum
et T. Flaui Crescentis et operarii (sic) Galbenses") et dans un texte d'Ulpien, D.9, 3, 5, 3 :
Si horrearius aliquid deiecerit uel ejfuderit aut conductor apothecae uel qui in hoc dumtaxat
conductum locum habebat, ut ibi opusfaciat uel doceat, infactum actioni locus est, etiamsi
quis operantium deiecerit uel ejfuderit uel si quis discentium. Sur ce texte, voir infra.
(59) D.19, 2, 56 (PAUL.). Trad. : "Si des propriétaires d'entrepôts ou d'immeubles
d'habitation, devant l'absence prolongée des locataires et le non-paiement des loyers durant
cette période, demandent que des huissiers ouvrent les portes et fassent l'inventaire du
contenu, on doit le leur permettre. Le temps d'absence doit cependant être de deux ans."
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D. 20, 4, 21, 1 (SCAEV.) : Negotiatori marmorum creditur sub pignore lapidum,
quorum pretia uenditores ex pecunia créditons accceperant : idem debitor conductor
horreorum Caesarisfuit, ob quorum pensiones aliquot annis non solutas procurator
exactioni praepositus ad lapidum uenditionem officium suum extendit : quaesitum est,
an iure pignoris eos creditor retinere possit. Respondit secundum ea quae
proponerenturposse. (60)
où il apparaît que, dans les horrea publics ou du moins dans certains d'entre eux, c'est un
fonctionnaire qui exerce les saisies sur les biens déposés, en cas de non-paiement des loyers.
D'après Scaevola, c'est le procurator exactioni praepositus qui peut faire procéder à la vente
des biens du locataire en défaut et non l'horrearius, dont on sait pourtant qu'il existait dans
les horrea impériaux(61).
Face à ce que disent ces deux textes et plus encore à ce qu'ils ne disent pas (leur silence
vis-à-vis de Vhorrearius), on peut considérer à première vue, comme le fait ALZON, qu'il
est "bien difficile de voir dans Vhorrearius un locataire général, à partir du moment où ce
n'est pas lui qui perçoit les loyers"(62)
La difficulté ne paraît cependant pas bien grande, du moins quant au texte de Paul qui
peut s'expliquer, très simplement, par le fait qu'il s'agit là d'un cas dans lequel le
propriétaire des horrea s'occupe personnellement de la gestion des ses entrepôts, sans les
avoir donnés en location à un horrearius, ce qui constitue d'ailleurs, pour la majorité des
(60) d.20, 4, 21, 1 (SCAEV.). Trad. : "Un créancier a prêté de l'argent à un négociant en
marbre et a reçu à titre de gage des pierres dont le prix a été versé par lui aux vendeurs.
Ensuite, le négociant a pris en location des entrepôts impériaux. Comme les loyers n'avaient
pas été payés plusieurs années de suite, le procurateur préposé à la perception a voulu
procéder à la vente des pierres. Il a été demandé si le créancier pouvait les retenir à titre de
gage. Il a été répondu que, d'après l'énoncé des faits, il le pouvait."
(61) Voir supra.
(62) C. ALZON, op. cit., p. 16.
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auteurs, le cas le plus fréquent. On peut donc déduire du texte de Paul, non que
Yhorrearius n'est pas un locataire général, mais simplement qu'il n'y pas d'horrearius dans
l'hypothèse qu'avait en vue le juriste.
e
On ne peut pas tenir le même raisoni^ment pour le texte de Scaevola, car les
inscriptions vues plus haut témoignent de sa présence dans les horrea et il paraît difficile d'en
faire un locataire général si l'on tient compte du fait qu'il fait partie du même coUège religieux
que les autres ouvriers^et du fait qu'il est la plupart du temps un esclave ou un affranchi. A
vrai dire, sa condition sociale modeste n'est pas en soi un obstacle. Rien n'interdit en effet à
un particulier de déléguer un esclave ou un affranchi comme adjudicataire d'une entreprise
publique, comme le montrent des inscriptions relatives à des mines impériales Dans ce
cas, l'esclave ou l'affranchi agira évidemment pour le compte et au nom de son maître ou
patron. Mais ce qui pose un problème est que Yhorrearius est un esclave de l'Empereur et ne
peut, de ce fait, être son cocontractant. Il faut dès lors approuver ALZON lorsqu'il estime
que Yhorrearius ne peut pas être un locataire général des entrepôts publics(64)_
On ne peut cependant pas transposer telles quelles ces conclusions aux horrea privés.
L'analogie est un raisonnement dont ALZON use beaucoup et U est vrai que la comparaison
entre diverses institutions est souvent intéressante, mais l'analogie ne peut servir de preuve à
défaut de texte (rien dans D. 19, 2, 60, 9 examiné dans le §1 ne permet de considérer
Yhorrearius comme un préposé du locator totorum horreorum, c'est-à-dire du propriétaire) et
encore moins contre les textes : plusieurs sentences du Digeste parlent de la responsabilité de
Yhorrearius et lui confient des tâches importantes, ce qui ne correspond guère à ce qu'on
peut attendre d'un modeste préposé.
(63) VoirM. ROSTOWZEW, Conductor, dans D.E. 2, 1,p. 584.
(64) C. ALZON, op. cit., pp. 14-20.
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En premier lieu, la responsabilité de Yhorrearius est envisagée dans
D. 9, 3, 5, 3 (ULP.) : Si horrearius aliquid deicerit uel ejfuderit aut conductor
apoîhecae uel qui in hoc dumtaxat conductum locum habebat, ut ibi opusfaciat uel
doceat, infactum actioni locum est, etiamsi quis operantium deiecerit uel ejfuderit uel
si quis discentiumX^^)
Ce texte traite de l'action infactum délivrée contre ceux qui ont causé un dommage en
jetant quelque chose ou en répandant un liquide sur la voie publique. Le danger était bien
réel à Rome, si l'on en croit Juvénal qui considère que le passant a autant de morts a craindre
qu'il y a de fenêtres sur un chemin, et qui ajoute que le seul voeu raisonnable pour lui est de
n'être qu'arrosé(66).
Ulpien précise que Yhorrearius, comme le locataire d'un atelier ou d'une école (67) est
tenu non seulement s'il a personnellement causé le dommage, mais également si l'acte
répréhensible est le fait d'un des ouvriers. Il y a donc responsabilité à la fois pour le fait
personnel et pour le fait d'autrui. La première lecture de ce texte fait immédiatement penser
que Yhorrearius, qui ne se confond pas avec les ouvriers puisqu'il est le cas échéant tenu à
cause d'eux, ne peut être lui-même un simple préposé du propriétaire des entrepôts. Dans
cette dernière hypothèse en effet, Ulpien aurait dû rendre responsable non Yhorrearius, mais
le dominus horreorum : la responsabilité pour le fait des préposés est fondée sur une culpa in
(65) d.9, 3, 5, 3 (ULP.). Trad. : "Si un horrearius ou le locataire d'un cellier ou celui qui a
pris en location un locd seulement pour y travailler ou y donner cours ont jeté ou répandu
quelque chose, il y a lieu à une action infactum, même si c'est un des ouvriers ou des élèves
qui l'a fait."
(66) Juvénal, Satires, 3, 270-277.
(67) C. ALZON {op. cit., p. 27, n. 134) veut tirer argument du fait que Yhorrearius est
distingué du conductor apothecae pour établir qu'il n'est pas lui-même un locataire. Mais il y
a, dans ce texte, une énumération et non une opposition. Si Ulpien écrit "horrearius aut
conductor apothecae" au lieu de "horreorum aut apothecae conductor", c'est simplement
parce que le locataire d'horrea peut s'appeler "horrearius" alors qu'il n'existe pas de terme
spécifique pour désigner celui qui prend en location une cave ou un cellier.
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eligendo ou sur un défaut de surveillanceet devrait dès lors reposer sur le propriétaire qui a
choisi et dirige le personnel des horrea, y compris Yhorrearius si ce dernier est un préposé.
Du reste, la comparaison établie par Ulpien entre Yhorreariuset le locataire d'un local destiné
à l'enseignement ("qui conductum locum habebat ut ibi doceat") va dans le même sens
puisque ce dernier est responsable des actes de ses élèves {"siquis discentiumdeiecerit" ), en
vertu de l'autorité qu'il exerce ou doit exercer sur eux.
Parce qu'il considère que Yhorrearius est un simple préposé, ALZON se doit de
donner du texte d'Ulpien une autre interprétation. L'auteur estime que "si Yhorrearius est
responsable des actes dommageables commis par les ouvriers de l'entrepôt •, c'est parce qu'il
est considéré par Ulpien comme étant, non leur chef, mais le principal habitant des
entrepôts"(6^).
Il est vrai que l'action délivrée par le préteur contre celui qui "deiecit uel effudit" ne
l'est pas contre le propriétaire en tant que tel, mais contre celui qui habite l'immeuble où a été
commis l'acte dommageable, qu'il soit propriétaire ou locataire, comme il ressort de
D. 9, 3, 1, 4 (ULP.) : Haec infactum actio in eum datur, qui inhabitat, cum quid
deiceretur uel ejfunderetur, non in dominjim aedium : culpa enimpenes eum est. (^9)
En suivant le même raisonnement, il faudra, lorsqu'il y a dans l'immeuble en cause
plusieurs habitants, déterminer qui est le principal occupant, que l'on va considérer comme
responsable. Ainsi, celui qui reçoit chez lui un ami verra sa responsabilité engagée par
(68) C . ALZON, op. cit., p. 28.
(69) D.9,3,1,4 (ULP.). Trad. : "Cette action infactum est donnée contre celui qui habite
l'immeuble lorsque quelque chose a été jeté ou répandu, et non contre le propriétaire. C'est
en effet entre les mains du premier que se trouve la faute."
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l'imprudence deson hôteC^O) et la solution estlamême pour celui qui héberge chez luides
affranchis oudes clients, même de façon permanenteC^l).
On ne peut cependant pas appliquer le même raisonnemnt à Yhorrearius et considérer,
comme le fait ALZON, qu'il est tenu de sa faute et de celles des ouvriers des horrea par le
seul fait qu'il en est le principal occupant. Car si les données archéologiques révèlent que
des personnes logeaient dans les horrea ou dans certains d'entre eux, soit dans des pièces
réservées à cetusageC^^), soit dans les cellae mêmes parmi les marchandises, il faudrait
encore établir que c'était bien le cas pour Yhorrearius et pas seulement pour les custodes qui
y assuraient la garde. En supposant même que Yhorrearius habite les entrepôts, on
comprend pourquoi il est responsable si le dommage est dû à lui-même, mais on n'explique
pas pourquoi il l'est si le dommage est dû à l'un des ouvriers car si Yhorrearius est, comme
le dit ALZON, un simple préposé, sa situation vis-à-vis d'eux est différente de celle de
l'artisan vis-à-vis de ses apprentis, du professeur vis-à-vis de ses élèves ou de l'hôte vis-à-
vis de ceux qu'il reçoit chez lui. L'autorité exercée par l'artisan ou le professeur, l'amitié ou
le simple devoir de politesse vis-à-vis de l'hôte, expliquent que ces personnes puissent, par
ordre, demande ou simple recommandation, veiller à ce que rien de dommageable ne se
produise, et qu'ils soient tenus si malgré tout le dommage survient. Par contre, les ouvriers
des horrea ne sont pas les hôtes de Yhorrearius qui n'a sur eux d'après ALZON aucune
autorité puisque l'auteur refuse même d'en faire uncontremaître(73). On aurait donc affaire,
en définitive, à une responsabilité d'un préposé pour le fait de ses pairs, ce qui est tout à fait
surprenant. Mais si Yhorrearius est, comme nous en avait déjà persuadé le texte de Labéon
(70) Cfr D.9, 3, 1, 9 (ULP.).
(71) Cfr D.9, 3, 5, 1 (ULP.).
(72) Certaines pièces étaient en effet équipées de tuyaux de descente et de sculptures des
dieux lares (C. ALZON, op. cit., p. 29).
(73) G. ALZON, op. cit., p. 27.
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examiné au départ, un locataire général, il se trouve investi d'une autorité suffisante povir
empêcher les ouvriers de commettre un dommage, suffisante en tout cas pour être tenu s'il y
a dommage, et la solution de D. 19, 3,5, 3 se comprend parfaitement.
Le deuxième texte qui invite à voir dans Vhorrearius bien autre chose qu'un humble
préposé est d'Ulpien qui rapporte l'opinion de Celse, et conceme les rapports avec le client
des horrea :
D. 10,4, 5, pr (ULP.) : Celsus scrïbit : si quis merces, quas exuehendas condwcit, in
horreo posuit, cum conductore ad exhïbendum agi potest : item si mortuo conductore
heres existât, cum herede agendum : sed si nemo heres sit, cum horreario agendum :
nam si a nullo, inquit, possidentur, uerum est aut horrearium possidere aut certe ille
est, qui possit exhibere. Idem ait : quomodo autem possidet qui uehendas condwcit ?
An quia pignus tenet ? Quae species ostendit etiam eos, qui facultatem exhibendi
habent, ad exhibendum teneri. (74)
Dans le cas d'espèce, un transporteur qui devait livrer des marchandises les a déposées
dans un horreum qu'il a pris en location. Si le transporteur est mort sans laisser d'héritier, le
propriétaire des marchandises désireux de les récupérer devra, d'après Celse, agir contre
Vhorrearius par l'action ad exhibendum.
(74) D.IO, 4, 5,pr. (ULP.). Trad. : "Celse écrit : si quelqu'un a conclu un contrat de
transport de marchandises et qu'il les a déposées dans des entrepôts, on peut agir contre lui
par l'action ad exhibendum. De même, s'il est mort en laissant des héritiers, il faudra agir
contre eux. Mais s'il n'y a pas d'héritier, il faudra agir contre Vhorrearius car si les
marchandises ne sont possédées par personne, il est vrai qu'elles sont en la possession de
Vhorrearius ou du moins que c'est lui qui est en mesure de les présenter. De même, Celse
demande comment il est possible que le transporteur puisse être possesseur. Est-ce à titre de
gage ? On voit par ce cas d'espèce qu'on peut agir par l'action ad exhibendum contre ceux
qui sont en mesure de présenter les choses."
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Tout le problème est de justifier cette action car on sait qu'en principe l'action ad
exhibendum n'est, à l'époque classique, intentée que contre un possesseur(75) Or il est
certain que ni le transporteur ni Vhorreariusn'ont la possession des marchandises puisqu'on
vertu d'un contrat qui les oblige à les livrer ou les restituer, ils reconnaissent le droit d'un
tiers. Ceci explique vraisemblablement l'hésitation de Celse à propos du transporteur
("quomodo autem possidet qui uehendas conduxit ? ") et la justification qu'il donne au fait
que le propriétaire peut agir contre Vhorrearius ; "qui facultatem exhibendi habent, ad
exhibendum teneri". C'est en définitive parce que Vhorrearius a la possibilité matérielle de
présenter les marchandises que le recours contre lui est possible. Il ne faut pas attacher trop
d'importance au terme "possessio" qui a, dans ce texte comme dans d'autres6), le sens de
"possessio naturalis", c'est-à-dire de détention.
Au-delà de ce problème, il faut remarquer que Vhorrearius est considéré comme ayant
la maîtrise des marchandises déposées puisqu'il a le pouvoir de les livrer. Voilà bien des
prérogatives étonnantes pour un simple préposé, pour un modeste concierge. Mais ALZON
a bien entendu une explication au fait que Vhorrearius peut être poursuivi. Pour l'auteur,
l'action ad exhibendum peut être intentée contre lui "parce que c'est lui qui a les clés
(75) Voir la formule de l'action ad exhibendum telle que la reconstituent A. GUARINO
{Diriîto privato romano, 7° éd., Naples, 1984, p. 593) et M. KASER {Dieformula der actto
ad exhibendum, dans Studi Volterra, 3, pp. 545 sv.) : Si paret Numerium Negidium Aulo
Agerio Stichum hominem exhibere oportere, quem Numerius Negirius possidet doloue malo
fecit quo minus possideret, neque ea res arbitrio tuo exhibebitur, quanti ea res erit tantam
pecuniam, iudex, Numerium Negidium Aulo Agerio condemnato, s.n.p.a. Cfr J.
BURILLO, Contribuciones al estudio de la actio ad exhibendum en derecho clasico, dans
S.D.H.I. 26 (1960), pp. 190-281; M. MARRONE, Actio ad exhibendum, dans A.U. Pal.
26 (1957), p. 177 sv.
(76) Cfr D.19, 2,11, 3 (ULP.) oii le conductor operis doit rendre la "possession" de la chose
au locator : "Qui uinum de Campania transportandum conduxisset, deinde mota a quodam
controuersia signatum suo et alterius sigillo in apothecam deposuisset, ex locato tenetur, ut
locatori possessionem uini sine controuersia reddat, nisi culpa conductor careret." De même,
D.19, 2, 15, 1 (ULP.) oblige le bailleur à fournir la "possession" de la res locata : "Utputa
si re quam conduxitfrui ei non liceat (forte quia possessio ei aut totius agri autpartis non
praestatur
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permettant d'ouvrir l'horreum etde montrer les marchandises"('7'7). Cette explication ne peut
être suivie. Appliquée à notre époque, elle revient à confier la gestion d'un hôtel à son
portier et la direction d'une banque au gardien des coffres ! Si vraiment Vhorrearius était le
préposé du dominus horreorum, c'est contre ce dernier que devrait être intentée l'action ad
exhibendum, du fait qu'il est le cocontractant du client (du transporteur dans le cas envisagé
par Celse et Ulpien).
Le troisième texte qui accorde à Vhorrearius plus d'importance que n' en requiert un
simple préposé est la dernière clause (clause 7 d'après GIRARD ) de la lex horreorum de 96-
98 P.C. Cette clause est bien conservée, hormis les trois premiers mots dont la restitution
par HUELSEN au Corpus Inscriptionum Latinarum est approuvée par V. ARANGIO-
RUIZ, DESSAU et GIRARD(78) ;
C.I.L. 6, 33. 747 : (quisquis habens conduc)tum horreum sua ibi reliquerit et cusîodi
non adsignauerit, horrearius sine culpa erit. (^9)
D'après cette clause, Vhorrearius ne pourra se voir reprocher de faute si le déposant a
laissé ses marchandises sur place sans les avoir remises à un garde, c'est-à-dire sans avoir
(77) C. ALZON, op. cit., p. 30.
(78) V. ARANGIO-RUIZ, F.I.RA. n° 145 a; DESSAU, I.L.S. 5914; GIRARD, Textes, 6°
éd., p. 857.
(79) Reconstitution de HUELSEN entre parenthèses. Trad. : "Si le locataire d'un horreum a
laissé là ses marchandises et ne les a pas remises à un garde, on ne pourra reprocher aucune
faute à Vhorrearius."
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accompli les formalités requises pour leur enregistrement(80). En d'autres termes, la
négligencedu client l'empêcherade faire jouer la responsabilitéde Yhorrearius en cas de vol
ou de détérioration des marchandises, car c'est là le sens que l'on donne généralement à cette
clause(81). Mais est-ce vraiment, comme le prétend ALZON, parce qu'il possède les clés
que Yhorrearius aun rôle aussi important lors de l'entrée des marchandises(^2)? Ce rôle et
la responsabilité qui y corresponds'expliquent en tout cas beaucoup mieux si Yhorrearius est
véritablement le cocontractant du client.
Le rôle de Yhorreariuslors de l'entrée des marchandises(83) et dans le cadre de l'action
ad exhibendum (^4), sa responsabilité vis-à-vis des tiers pour lesdommages causés par les
ouvriers(85) t^out porte à croire qu'il estle cocontractant des clients parce qu'il est, comme
l'indique le texte de Labéon examiné au départC^^) un locataire général des entrepôts.
Il reste cependant à expliquer pourquoi Yhorrearius n'apparaît comme un locataire
général ou à tout le moins comme un personnage important dans la relation avec le client, eu
(80) Nous n'avons pas de renseignements précis sur ces formalités. ALZON {op. cit., pp.
120-121) suppose qu'on inscrivait les marchandises déposées sur un codex conservé dans
les bureaux des horrea et qu'une mention parallèle était faite en marge et signée par le client
lors du retrait. Quoi qu'il en soit du mode précis d'enregistrement, il est certain qu'il existait
et que le locataire n'avait pas de libre accès au local loué, sans quoi la clause 7 n'aurait plus
guère de sens : on ne voit pas pourquoi, dans le cas contraire, le client devrait s'adresser à un
préposé plutôt que d'entreposer lui-même immédiatement ses marchandises dans le local
loué.
(81) Cfr P. ROMANELLI, Horrea, pp. 982-983; J. THOMAS, Custodia and horrea, p. 373.
(82) c. ALZON, op. cit., p. 31.
(83) Cfr la clause 7 de la lex horreorum.
(84) Cfr D.10, 4, 5,pr.
(85) Cfr D.9, 3, 5, 3.
(86) Cfr D.19, 2, 60, 9.
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égard à la responsabilité qui est la sienne, que dans les quatre textes exaimnés alors que,
d'une part, c'est le dominus horreorum qui est mentionné dans les autre textes( '^7) etque,
d'autre part, les inscriptions relatives aux horrea impériaux semblent effectivement en faire
un personnage assez modeste.
La résolution de cette apparente contradiction peut être trouvée dans la diversité de
statut que peut avoir ce personnage. Peut-être faut-il simplement renoncer à donner de lui
une vision absolument unitaire, et considérer que le terme "horrearius" vient du lieu où il
travaille(^^) et nedésigne ni son rang dans lahiérarchie des horrea, ni son statut juridique,
de la même manière qu'à notre époque un "chauffagiste" est une personne qui a pour métier
d'installer, d'entretenir ou de réparer des installations de chauffage, quelque soit le cadre
juridique dans lequel elle l'ex^^erce car il peut s'agird'un indépendant (entrepreneur), d'un
salarié (ouvrier) ou d'un fonctionnaire.
Rien ne s'oppose donc à ce que Yhorrearius soit un préposé dans certains horrea
impériaux et un locataire général dans d'autres, publics ou privés. L'adoption de cette
manière de voir a pour avantage de donner des textes une lecture cohérente, qui évite de
devoir faire appel à des justifications embarassées ou de négliger les données épigraphiques.
Le problème est d'ailleurs moins important qu'il n'y paraît dans la mesure où, nous
l'avons dit, c'est le dominus horreorum, plus souvent que Yhorrearius, qui se trouve
mentionné dans les textes. Mais que le cocontractant du client venu déposer des
marchandises ou des biens soit en règle générale le propriétaire et dans certains cas un
(87) Voir section 3.
(88) Cfr A. ERNOUT etA. MEILLET, Dictionnaire étymologique dela langue latine, 4° éd.,
p. 300; A. WALDE, Lateinisches-etymologisches Wôrterbuch, 3° éd. par J. HOFMANN,
pp. 659-660.
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locataire général laisse entière la question de la nature juridique du contrat de locatio
horreorum, que nous allons maintenant examiner.
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SECTION 2. NATURE JURIDIQUE DU LOUAGE D'ENTREPOTS
Lorsqu'il s'agit de déterminer la nature juridique du contrat de louage d'entrepôts, on
se heurte à une difficulté majeure. La locatio horreorum, malgré les efforts des auteurs qui
se sont penchés sur la question, refuse de se laisser enfermer dans la division traditionnelle
du louage en locatio rei, locatio operarum et locatio operis (1). Il n'y a dès lors rien
d'étonnant à ce que les thèses les plus diverses aient été défendues par la doctrine et l'on
co%rend que la locatio horreorum ait servi
remettre en cause la trichotomie du louage(^).
d'argument important àceux qui ont entendu
Quelques auteurs, dont A.BERGER et J. R0SENTHAL(3) ont considéré la location
d'entrepôts comme une locatio operarum mais ne justifient guère leur position et restent
silencieux notamment sur l'objet exact de ce contrat. Il n'est pas réaliste de penser que le bail
peut porter sur les operae (4) du propriétaire lui-même ou de Vhorrearius en cas dé double
contrat(5). Silepropriétaire est responsable de lagestion des entrepôts, on ne peut pas dire
qu'il fournit sa force de travail au profit et sous l'autorité du client. La locatio operarum doit
1
donc porter sur les operae du personnel des entrepôts, esclavesou affranchis, j
(1) Sur la trichotomie du louage, voir le chapitre IV, section 1.
(2) Voirle chapitre IV, note7.
(3) A. BERGER, Encyclopedic Dictionary of Roman Law, Philadelphie, 1953, p. 489; J.
ROSENTHAL, Custodia und Aktivlégitimation zur actio furti, dans Z.S.S. 68 (1951), p.
232.
(4) Sur la notion à!operae et celle â!opus, voir le chapitre IV, section 1, § 2.
(5) Voir section 1.
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Comme telle, l'idée n'est pas indéfendable. Le dominus donne en location au client,
contre rémunération, les operae de ses ouvriers. Ceci permet d'expliquer que le dominus est
qualifié de "locator" et le client de "conductor" dans les textesC^) et en même temps de
justifier la responsabilité qui pèse sur le premier. Si l'ouvrier est en quelque sorte une
"chose frugifère" dont la force de travail constitue le fruit, il est normal d'attendre du bailleur
qu'il garantisse la bonne qualité de l'objet et que, partant, il soit tenu si le dommage qui
frappe les choses déposées est dû à l'incapacité de l'ouvrier dans la manutention des objets
ou dans leur garde(^).
Cette thèse se heurte cependant àdes ol '^eétions assez importantes pour devoir être
abandonnée. En premier lieu, il arrive que travaillent dans les entrepôts des affranchis dont
le patron n'est pas le propriétaire des horrea (^). On peut supposer par exemple qu'un
patron a donné en location les operae de son affranchi au dominus horreorum. Mais si le
contrat conclu entre ce dernier et les clients des entrepôts est également une locatio operarum ,
il '^a en fait sous-location, ce qu'aucun texte ne prévoit pour la locatio operarum.
Deuxièmement, l'autorité qu'implique une locatio operarum sur les ouvriers s'accorde fort
mal avec ce que nous connaissons de l'organisation des entrejpôts. On ne voit pas comment
le client pourrait diriger le travail du personnel s'il n'a qu'un accès réglementé et limité aux
locaux loués. On le voit d'autant moins qu'il n'y a pas un mais des clients, ce qui dilue
l'autorité et risque de poser des problèmes de cohérence dans les directives qui seraient
données aux ouvriers. Troisièmement, cette thèse de la locatio operarum ne tient pas compte
(6) D.19, 2, 56; D.19, 2, 60, 6; D.20, 4, 21, 1; C.4, 65, 1 et Coll. 10, 9, 1.
Voir section 3.
(8) Voir par exemple C.I.L. 6, 237 (DESSAU 3664) qui mentionne un certain Luci Scanti
Gemelli Musaeus libertus, affranchi d'une autre personne que le propriétaire des horrea
Leoniana où il travaille.
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de tous les textes qui parlent sans équivoque d'une location de locaux(9) et non d'operae.
Elle ne peut donc être retenue.
Une deuxième thèse consiste à voir dans le louage d'entrepôts une locatio operis. Elle a
été défendue par V. ARANGIO - RUIZ, J. PARIS etF. WUBBE(IO) , qui considèrent que
le dominus (ou l'horrearius) est quelqu'un qui fournit un "opus". Cet opus consiste en un
travail de manutention, d'entreposage et de garde des biens et marchandises déposés par les
clients des entrepôts.
A première vue, cette thèse est plus séduisante que celle qui consiste à considérer le
louage d'entrepôts comme une locatio operarum. Les prestations du dominus rentrent mieux
dans le cadre de la réalisation d'un opus que dans celui de la fourniture d'operae. Les
auteurs qui la défendent s'appuient sur les deux considérations suivantes. D'une part, le
bailleur d'entrepôts garde les marchandises des clients contre rénumération, or celui qui
exerce cette activité est qualifié de conductor operis par Julien au Digeste 13, 6, 19 : "ad eos
qui seruandum aliquid conducunt...". D'autre part, le fait que le bailleur d'entrepôts réponde
nécessairement de la custodia est un indice en faveur de sa qualité de conductor operis
puisque ce critère de responsabilité est à charge de tous les artisans et entrepreneurs.
Ces deux arguments ne sont pas décisifs. Comme nous le verrons dans la troisième
section, il est faux de dire que le dominus horreorum (ou Vhorrearius) doit nécessairement
répondre de la custodia : il semble bien que le critère de responsabilité qui lui est
normalement applicable soit la culpa. De plus, pour établir que tous les conductores operis
(9) D.19,2,60,6 et D.19,2,60,9. J. ROSENTHAL (op. cit., p. 232) critique les mots
"locator horrei" qu'il estime inexacts, mais ne dit pas sur quels motifs il s'appuie.
(10) V. ARANGIO-RUIZ, Responsabiliîà contrattuale ..., pp. 118 sv.; L PARIS, La
responsabilité de la custodia ..., p. 97; F. WUBBE, Zur Haftung des Horrearius, p. 513 et
n. 23.
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répondent nécessairement de la custodia, il faut opérer une généralisation des textes qui ne
citent que le foulon et le tailleur (fidlo et sarcinator) et considérer que ceux-ci n'interviennent
sous la plume des juristes classiques qu'à titre d'exemple, ce qui est loin d'être établi(ll).
Enfin et surtout, l'objection déjà énoncée contre la thèse précédente vaut contre celle-ci. Les
textes parlent de bail de locaux, locatio horreorum, et non âîopus. De plus, s'il s'agissait
d'une locatio operis, le responsable des entrepôts devrait être qualifié de "conductor", alors
que les textes, sans équivoque possible, le considèrent comme un locator et qualifient les
clients de "conductores". Bien qu'elle corresponde à la nature des prestations du bailleur
d'entrepôts, cette analyse ne peut donc être suivie.
Selon une troisième thèse dont les principaux partisans sont E. COSTA, P.
HUVELIN, G. LUZZATTO et L VAZNY(12) , le louage d'entrepôts serait une locatio rei.
Cette manière de voir a l'avantage de correspondre aux textes qui présentent le dominus
comme un locator et le contrat comme une locatio horreorum, un louage de locaux. De plus,
elle permet de comprendre pourquoi le bailleur d'entrepôts est responsable des dommages
qui trouveraient leur cause dans l'état ou la structure des bâtiments destinés à recevoir les
marchandises. C'est que le dominus horreorum, comme tout bailleur, a l'obligation de
fournir une chose exempte de vice, la chose étant ici le local adapté à la garde et à la
conservation des marchandises, et construit de manière à éviter à tout le moins le vol
simple(13).
Par contre, s'il s'agit d'une locatio rei, on ne comprend plus que le dominus
horreorum puisse être tenu de la custodia, même de façon additionnelle et
(11) Voirle chapitre IV, section 3, § 1.
(1^) E. COSTA, La locazione di cose ..., p. 101; P. HUVELIN, Etudes d'histoire du droit
commercial romain, p. 148; G. LUZZATTO, Casa fortuite eforza maggiore ..., p. 226; J.
VAZNY, Custodia, p. 132.
(13) Voir section 3, § 3.
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conventionnelle(14). Lacusîodia neconstitue pas un critère deresponsabilité normal dans la
locatio et lorsqu'on la trouve mentionnée dans les textes relatifs à ce contrat, c'est
toujours à la charge du conductor, ce qui est logique. On ne voit en effet pas pourquoi le
locaîor, qui fournit par exemple une maison d'habitation, devrait de surcroît assurer la garde
de celle-ci, ou la garde des meubles que le locataire y introduit. Le bailleur peut bien entendu
accepter cette garde par convention, mais on sort dans ce cas de la locatio rei car l'activité de
garde est un travail qui est en dehors de l'objet de la locatio rei. Dans cette hypothèse, il y
aurait une locatio operis s'ajoutant au premier contrat. Dans le cas du conductor rei par
contre, la situation est différente, n est normal que celui-ci s'engage le cas échéant à garder la
chose reçue, qu'il devra restituer. Une éventuelle custodia dans son chef rentre parfaitement
dans le cadre des obligations qui sont les siennes en tant que conductor.
On ne comprend pas d'avantage la responsabilité de base du dominus horreorum qui
peut, nous le verrons, être tenu des dommages causés par les tiers. Ce type de responsabilité
serait assez surprenant dans le chef d'un bailleur ordinaire et n'est du reste prévu par aucun
texte relatif à la locatio rei.
Devant l'insuccès des tentatives destinées à qualifier juridiquement le louage
d'entrepôts en restant dans le cadre de la locatio-conductio, certains auteurs ont tout
naturellement cherché à en sortir, mais n'ont fait que déplacer le problème.
Plusieurs romanistes, dont F. DE ROBERTIS ou T. MAYER-MALY(16)^ ont par
exemple considéré le louage d'entrepôts comme un receptum. Selon eux, un engagement de
(14) Voir section 3, § 4.
(15) Voir le chapitre Vni, section 2.
(^6) F. DE ROBERTIS, Receptum nautarum, p. 107 et compte rendu de ROSENTHAL,
Custodia und Aktivlegitimation ..., dans lURA 4 (1953), p. 348; T. MAYER-MALY,
Locatio-conductio ..., p. 212.
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"recipere rem saluamfore", de garantir la sauvegarde des marchandises déposées, aurait à
l'origine été expressément conclu par le dominas horreorum, comme dans le receptum
nautarum^ '^^ ^^ et serait ultérieurement devenu tacite. Ces auteurs s'appuient sur D. 19, 2,
55, pr. où le juriste Paul parle de "nisi custodiam eorum recepit" et sur C. 4, 65, 4 où l'on
dit que les bailleurs d'entrepôts "nominatim etiam custodiam repromiserunt".
Ni le premier ni le second texte ne constituent pourtant une preuve de l'existence, à
charge du bailleur d'entrepôts, d'un receptum tel qu'il se rencontre dans le chef du
transporteur maritime. Le receptum nautarum a pour effet d'aggraver la responsabilité de
base du transporteur au point d'en faire une responsabilité "sine culpa", alors que rien de tel
n'est affirmé ici, le texte de Paul et la constitutiond'Alexandre-Sévère se bornant à dire que
le dominus horreorum promet parfois la custodia ; "recipere" a le sens, non seulement de
"recevoir", mais également de "promettre", et c'est ainsi qu'il faut le comprendre dans ces
deux textes. De plus, le receptum fait l'objet au Digeste d'un titre distinct, D. 4, 9, Nautae
caupones stabularii ut recepta restituant, qui mentionne le nauta, le caupo et le stabularius,
mais jamais ne cite Vhorrearius ou le dominus horreorum.
L'existence d'un receptum à charge du bailleur d'entrepôts ne résoudrait de toute façon
pas le problème qui nous occupe ici. Le receptum nautarum se greffe sur un contrat de
transport (locatio operis ou contrat mixte) dont il ne modifie pas la nature mais seulement le
critère de responsabilité applicable au débiteur. Un éventuel receptum dans le louage
d'entrepôts laisserait entière la question de savoir comment il faut qualifier le contrat. C'est
avec raison selon nous que cette thèse a étérejetée, notamment parF.WUBBE(18).
(17) Voir le chapitre H, section 2, § 2.
(18) p WUBBE, ZurHaftung des Horrearius, p. 516.
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Un autre essai de qualification consiste à faire intervenir un pacte qui s'ajouterait à la
locatio horreorum. Pour P. HUVELIN par exemple, le contrat passé avec le bailleur
d'entrepôts est une locatio rei, mais accompagnée d'un pacte par lequel le bailleur promet la
custodia. Ce pacte serait devenu tacite, ce qui permet d'expliquer que la custodia technique
soit de règle dans lelouage d'entrepôts(19).
On ne peut suivre cette explication. Il n'est pas exact de dire que le dominus
horreorum répond nécessairement de la custodia, comme nous le verrons. De plus, les
textes parlent bien d'une promesse du dominus relative à la custodia mais rien ne permet de
penser qu'un pacte sur ce point serait devenu tacite. Bien au contraire, C. 4, 65, 4 cité plus
haut montre qu'à l'époque d'Alexandre - Sévère (Ille siècle P.C.), la promesse de custodia
était encore expresse, donc facultative. Il est possible de conclure qu'en l'absence d'une telle
promesse, on se trouve devant un contrat qu'il faut qualifier indépendamment d'un pacte
adjoint, et nous avons déjà vu que la solution d'HUVELIN, qui est d'y voir une simple
locatio rei, n'est pas acceptable.
Il faut donc opérer un retour à la case de départ et rester dans le cadre de la locatio-
conductio. Voilà sans doute ce que se sont dit J. MICHEL et J. THOMASC^O) qui
proposent une double qualification selon les cas d'espèce. Pour ces auteurs, la locatio
horreorum serait tantôt une locatio rei, tantôt une locatio operis. Comme l'explique J.
MICHEL, "deux systèmes différents au moins étaient appliqués en pratique. Ou bien
Vhorrearius se borne à donner en location telle partie de l'immeuble (il y a alors locatio rei)-, il
prend soin de décliner la responsabilité de la custodia, et il appartient au client, s'il le juge
utile, de faire garder son dépôt par ses propres moyens et à ses risques et périls. Ou bien,
outre qu'il loue les magasins de l'entrepôt à des particuliers, Vhorrearius en assure aussi la
(19) P. HUVELIN, Etudes d'histoire dudroitcommercial romain, p. 148.
(20) J. THOMAS, Custodiaand horrea, p. 374.
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garde effective, la custodia au sens matériel, et il assume de ce fait la responsabilité de la
custodia, dans l'acception juridique du terme. Cette seconde méthode d'exploitation des
horrea, où le contrat est une locatio operisfaciendi, constitue proprement un cas de garde
rémunérée"(2'l).
Il est fort possible qu'à l'origine, le louage d'entrepôts ait pris la forme d'une simple
locatio rei, le propriétaire se bornant à louer des locaux qu'il n'utilisait pas pour ses besoins
personnels, sans assurer aucun service particulier(22,)_ Mais la deuxième hypothèse n'est
pas qualifiée correctement par J. MICHEL. Il n'y a pas d'un côté fourniture d'un local
{locatio rei) et de l'autre une activité de garde (locatio operis), car l'activité du dominus
horreorum (éventuellement la garde, en tout cas la manutention et l'entreposage des
marchandises) s'ajoute à la fourniture d'un local. Les marchandises ne sont pas déposées
n'importe où, mais dans le local ou la partie de local affectée spécialement au client. De la
sorte, s'il est possible qu'il y ait parfois seulement locatio rei, il n'est pas possible qu'il n'y
ait qu'une seule locatio operis, cette dernière convention ne pouvant à elle seule rendre
compte de tous les aspects de l'accord intervenu entre le dominus et le client.
La réponse à la question de la qualification du contrat peut malgré tout être trouvée
dans le cadre de la locatio-conductio. Elle doit être cherchée non dans une alternative bcatio
rei - locatio operis, mais dans un cumul de ces deux types de louage, comme l'a proposé C.
ALZ0N(23) . n s'agit làde la seule solution vraiment acceptable. Il estcertain tout d'abord
qu'il y a bien locatio rei dans le contrat qui nous occupe, comme en témoignent à la fois le
rôle des parties au contrat et l'objet du contrat qui consiste en une fourniture de locaux. Mais
en même temps, les services que fournit le dominus horreorum amènent à considérer qu'il
(21) J. MICHEL, Gratuité en droit romain, pp. 70-71.
(22) En ce sens, C. ALZON, Problèmes relatifs à la location des entrepôts, pp. 127-128.
(23) C. ALZON, op. cit., pp. 245-257.
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s'agit également d'une locatio operis, en sorte que le louage d'entrepôts constitue un contrat
mixte rei et operis, l'élément "réel" l'emportant sur l'élément "travail" quant à la qualification
des parties et au nom que reçoit le contrat : locatio horreorum. Cette thèse se trouve
renforcée par la nature et l'étendue de la responsabilité du bailleur d'entrepôts, responsabilité
qui va au-delà de celle d'un simple locator rei, comme nous allons maintenant le découvrir.
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SECTION 3. RESPONSABILITE DU BAILLEUR D'ENTREPOTS
§ L La doctrine et les textes
La doctrine à peu près unanime estime, sur base d'une série de textes peu nombreux,
que le bailleur d'entrepôts, généralement le dominus, parfois Vhorrearius lorsqu'il y a
superposition de deux contrats de location, répond de la custodia vis-à-vis des clients. Cette
responsabilité, la "cosidetta responsabilità per custodia tecnica", comme l'appelle C.
cannata(I), a pour effet de rendre le bailleur responsable en cas de perte, vol, ou
dommage^ autres que ceux provoqués par uis maior, cette dernière notion incluant
l'hypothèse de Vejfractura horreorum.
Il y a essentiellement huit textes qui concernent cette matière : cinq tirés du Digeste,
deux du Code et un de la Collatio. Les trois textes qui paraissent aller le plus clairement
dans le sens de la doctrine dominante sont D. 19, 2, 60, 9, D. 19, 2, 60,6 et D. 19, 2, 40.
D. 19, 2, 60, 9 (LAB.) : Rerwn custodiam, quant horrearius conductoribuspraestare
deberet, locatorem totorum horreorum horreario praestare non debere puto, (nisi si in
locando aliterconuenerit).^)
D. 19, 2, 60, 6 (LAB.) : Locator horrei propositum habuit se aurum argentum
margaritam non recipere suo periculo : deinde cum sciret has res inferri, passus est.
(1) C. CANNATA, Su alcuniproblemi relativi alla locatio horrei neldiritto romano classico ,
p. 244.
(2) D.19, 2, 60, 9 (LAB.). Trad. : "Je pense que la garde des objets déposés dont
Vhorrearius devrait répondre, le bailleur de l'ensemble des entrepôts ne doit pas en répondre,
sauf convention contraire dans le bail."
160
Proinde eumfuturum tibi obligatum dixi, ac si (proposiîum non habuisset, quoniam
quod) (MOMMSEN) propositumfuit, remissum uidetur. (3)
D. 19, 2, 40 (GAIUS) : Qui mercedem accipit pro custodia alicuius rei, is huius
periculum cusîodiae praestat.
D. 19,2,60,9, examiné en détail dans la première section, laisse entendre que
Vhorrearius, qui est ici le bailleur d'entrepôts, cocontractant des clients, "deberet rerum
custodiam praestare", doit répondre de la custodia des choses déposées. "Doit" ou plutôt
"devrait", le verbe étant subjonctif. Rien ne permet de considérer qu'il y a là une faute de
transcription. Assez curieusement, les auteurs passent ce problème sous silence, quand ils ne
vont pas jusqu'à corriger "deberet" en "debet" sans justification(5). Le conditionnel,
e
cependant, change complètement la porté de ce texte car la responsabilité pour custodia n'est
pas, dans cette perspective, un élément nécessaire du contrat : il ne s'agit plus que d'une
responsabilité additionnelle, sur laquelle nous reviendrons.
D. 19, 2, 40, déjà rencontré dans l'étude du receptum nautarum, est parfois cité à
l'appui de la thèse selon laquelle le bailleur d'entrepôts répond en principe de la custodia.
Pour J. THOMAS par exemple, D. 19, 2, 40 peut s'appliquer à Vhorrearius, qui mercedem
(3) D.19, 2, 60, 6 (LAB.). Trad. : "Un bailleur d'entrepôts a déclaré qu'il ne prendrait pas à
ses risques l'or, l'argent et les perles. Ensuite, il a appris que des biens de ce genre avaient
été déposés et l'a toléré. J'ai répondu qu'il était tenu à ton égard, comme s'il n'avait pas fait
cette déclaration, parce qu'elle paraît avoir été écartée."
(4) D.19, 2, 40 (GAIUS). Trad. : "Celui qui reçoit un salaire pour la garde d'une chose
répond des risques de cette garde."
(5) Voir par exemple J. THOMAS, Return to horrea, p. 354. Il est vrai que le texte des
Basiliques (20,1,60,9) semble bien remonter à "debet". On peut seulement en conclure que
les auteurs grecs des Basiliques ont, volontairement ou non, fait de la responsabilité pour
custodia de Vhorrearius une responsabilité nécessaire, sans que cette interprétation rende
compte de la situation juridique de Vhorrearius à l'époque classique car une telle lecture de
D. 19,2,60,9 et du texte grec correspondant ne supprime pas le problème posé par les autres
textes dont il ressort clairement que la custodia est une responsabilité additionnelle.
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accipiî pro custodia alicuius rei et qui répond donc de la custodia, au motif que "the very
nature of the warehouse organisation whith its guards, etc., makes it obvious that the
horrearius is providing not merely space but protected and protecting space"(6)
Il est vrai que le ou les locaux donnés en location sont construits, disposés et
organisés de façon spécifique, en manière telle qu'ils doivent constituer un "protected and
protecting space". Mais cette constatation suffit-elle pour arriver à la conclusion que
Yhorrearius reçoit une rémunération pro custodia alicuius rei ? Ce n'est pas évident. Il est
par ailleurs imprudent, et surtout en droit romain, d'appliquer un texte à une hypothèse dont
rien ne nous dit que son auteur l'avait en vue. D. 19, 2, 40, de l'avis de la majorité de la
doctrine, concerne le gardien salarié alors que Vhorrearius est avant tout un bailleur, même
s'il est difficile de réduire le contrat dans lequel il est engagé à une simple locatio-conductio
rei, comme nous l'avons vu dans la deuxième section de ce chapitre.
De plus, on considère généralement que D. 19, 2, 40 est en relation étroite avec D. 4,
9, 5, pr. relatif au receptum nautarum cauponum et stabulariorum. A la suite de LENEL qui
a établi que ces deux textes ont fait partie d'un même ensemble(^), les auteurs admettent en
général que D. 19, 2, 40 devait précéder immédiatement D. 4, 9, 5, pr.(8). Or, la
comparaison établie par Gaius dans D. 4,9, 5, pr. par rapport au nauta concerne lefullo et le
sarcinator. Fullo et sarcinator, dit Gaius, ne reçoivent pas de salaire pour la garde, et "tamen
custodiae nomine tenentur". Quand on sait que ces deux débiteurs répondent de la custodia
technique, il est tentant d'arriver aux mêmes conclusions en ce qui concerne Yhorrearius.
(6) J. THOMAS, Return to horrea, p. 364.
0) O. LENEL, Palingenesia iuris ciuilis, v. Gaius, n° 119.
(8) Voir notamment V. ARANGIO-RUIZ, Responsabilità contrattuale ..., p. 104; F. DE
ROBERTIS, Receptum nautarum, p. 36, n. 6; R. FEENSTRA, Deux textes de Gaius sur la
responsabilité contractuelle ..., p. 107; J. VAN OVEN, Actio de recepto et actio locati, p.
152.
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Mais il faut constater que Gaius ne parle pas de Vhorrearius, et ce silence se comprend :fullo
et sarcinaîor ne sont pas, à notre avis, des exemples, des cas d'école. Une chose est
d'imposer à un foulon une responsabilité pour custodia qui, somme toute, ne lui coûte pas
grand-chose, une autre est d'imposer cette même responsabil ité à un horrearius qui, lui,
risque de lourdes pertes, compte tenu de la valeur des biens déposés dans les horrea. Voilà
sans doute pourquoi Gaius ne mentionne pas Vhorrearius, ce qui conduit à penser qu'on ne
peut lui appliquer D. 19, 2, 40.
On croit également pouvoir établir la responsabilité pour custodia de Vhorrearius sur
base de D. 19,2, 60, 6. Dans le cas d'espèce, le bailleur d'entrepôts a averti les clients, soit
par une mention dans le texte de la lex horreorum, soit sur une affiche placée de façon
visible, en déclarant que "se non recipere periculo suo", qu'il ne voulait pas assumer le
periculum des objets de valeur déposés par les clients : l'or, l'argent et les perles. Si l'on
prend cette clause dans un sens littéral, elle signifie, non que Vhorrearius refuse le dépôt de
tels objets, auquel cas il aurait écrit simplement : "se non recipere aurum argenîum
margaritam", mais que l'or, l'argent et les perles déposés le sont aux risques et périls des
clients et qu'il n'entend donc assumer aucune obligation à propos de ceux-ci.
La suite de la sentence de Labéon vient cependant infirmer cette manière de voir.
Labéon précise que si le locator, malgré cette clause, sait que des biens précieux sont
déposés et le tolère ("cMm sciret has res inferri, passus est" ), il sera tenu. De la sorte, pour
que la clause produise ses effets, il faut que le bailleur refuse le dépôt de biens précieux ou
exige leur enlèvement, s'il en a connaissance après coup.
Les règles relatives à la responsabilité du bailleur d'entrepôts, déduites de D. 19, 2,
60, 6, peuvent donc être formulées comme suit. En règle générale, le bailleur assume le
periculum des biens déposés. Il lui est possible d'écarter cette règle pour certains biens par
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une exception clairement formulée, mais cela signifie alors qu'il refuse le dépôt de ces biens,
car s'il l'accepte ou le tolère, c'est la règle générale qui s'applique.
C'est ici que certains auteurs font intervenir la responsabilité pour custodia, en
établissant une équivalence entre periculum et custodia. Comme l'écrit C. CANNATA, "si
puo notare che il non recipere suo periculo di D. 19, 2, 60, 6 équivale esattamente al
custodia non praestabitur (...) ed indica senz' altro la cosidetta responsabilità per custodia
tecnica"(9).
Cette assimilation du periculum à la custodia technique est une erreur parce que le
concept periculum n'a pas de signification univoque, mais sert à désigner, suivant les mots
de G. MAC CORMACK, "on whom is a particular loss to faH"(10), celui sur qui un
dommage particulier va tomber. Comme le fait remarquer R, VIGNERON à propos du
dépôt, periculum" est un concept infiniment plastique, qui ne signifie pas toujours, tant s'en
faut, la charge de tous les risques, mais désigne simplement celui sur qui la charge d'un
dommage va tomber (...), parfois sans qu'il y ait faute de sa part, mais parfois en raison de
sa faute. Le dépositaire, en particulier, est parfois considéré comme supportant le periculum
lorsqu'il a commis un dol, d'autres fois parce qu'il a pris tous les risques à sa charge,
d'autres fois encore à des échelons intermédiaires deresponsabilité"(l 1).
On peut donc conclure de l'examen de D. 19, 2, 60, 6 que le bailleur d'entrepôts est
responsable, en règle générale, des biens qu'il accepte de recevoir dans les horrea, mais non
que cette responsabilité correspond à la custodia technique. En somme, les trois textes
(9) C. CANNATA, Sualcuniproblemi relativi alla locatio horrei ..., p. 247. Dans le même
sens, J. PARIS, La responsabilité de la custodia ..., pp. 104-105.
(10) G. MAC CORMACK, Furtheronpericulum, dans B.I.DJR. 82 (1979), p. 36.
(11) R. VIGNERON, Résistance du droit romain aux influences hellénistiques : le cas du
dépôt irrégulier, dans R1.D.A. 31, (1984), pp. 315-316.
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examinés jusqu'à présent ne permettent pas de résoudre la question d'une responsabilité de
base pour custodia de Vhorrearius. D. 19, 2, 60, 9, parle bien de custodia et â!horrearius,
mais la responsabilité est éventuelle; D. 19, 2, 40 parle de custodia mais ne vise pas
Vhorrearius et D. 19,2, 60, 6 vise Vhorrearius mais ne parle pas de custodia.
Fort heureusement, les cinq autres textes sont plus explicites, même s'ils provoquent
eux aussi de nombreuses discussions quant à la portée qu'il convient de leur donner. C'est,
de nouveau, le problème des interpolations qui surgit. Deux d'entre .eux proviennent du
Code, deux du Digeste et un de la Collatio.
C. 4, 65, 1. : Imp. Antonius A. Iulio Agrippino. Dominus horreorum periculum uis
maioris uel effracturam latronwn conductori praestare non cogitur, his cessantibus si
quid extrinsecus ex depositis rébus inlaesis horreis perierit, damnum depositarum
rerum sarciri debet. (213)( '^^ )
C. 4, 65, 4. : Imp. Alexander A. Arrio Sabine. Et diui PU et Antonini litteris certa
forma est, ut domini horreorum ejfractorum eiusmodi querellas deferentibus custodes
exhibere necesse habeant nec ultrapericulo subiecti sint (...) SeL qui domini horreorum
nominatim etiam custodiam repromiserunt,fidem exïbere debent. (222) (13)
D. 1, 15, 3, 2. (PAUL.) : Effracturae fiunt plerumque in insulis in horreisque, ubi
homines pretiosissimam partemfortunarum suarum reponunt, cum uel cella effringitur
uel armarium uel arca : et custodes plerumque puniuntur, et ita diuus Antoninus Erucio
(12) C.4, 65, 1. Trad. : "Le propriétaire des entrepôts nedoit pas répondre des casde force
majeure ni du cambriolage; en dehors de cela, si l'un des objets déposés vient à disparaître,
les horrea n'étant pas endommagés de l'extérieur, il doit réparer ce dommage."
(13) C.4, 65, 4. Trad. : "D'après les rescrits du divin Pius (sans doute Antonin le Pieux) et
d'Antonin (Caracalla), les propriétaires d'entrepôts, en cas de cambriolage, doivent livrer les
gardes aux clients qui se plaignent et ne subiront pas le risque au-delà de cette obligation
(...). Mais ceux qui, en tant que propriétaires d'entrepôts, auront formellement promis la
garde, doivent respecter leur engagement."
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Claro rescripsit, ait enim posse ewn horreis effractis quaestionem habere de semis
cusîodibus, licetin illis ipsius imperatoris portio esset. (1^)
D. 19, 2, 55, pr. (PAUL.) : Dominus horreorum effractis et compilatis horreis non
tenetur, nisi custodiam eorum recepit : serui tamen eius cum quo contractum est
propter aedificiorum notitiam in quaestionempeti possmtX^^^
Coll. 10, 9, 1 (PAUL.) : Imp. Antonius Iulio Agrippino. Dominus horreorum
periculum uis maioris uel effracturae latronum praestare non cogitur. His cessantibus
si quid ex depositis rébus inlaesis extrinsecus horreis periit, damnum depositorum
sarciri debet. (213). Paulus respondit : Satispraepositam constitutionem declarere his,
qui horrea locant, maiorem uim imputari non posse. (1^)
Il semble bien, au regard des ces textes, que la matière est régie par trois rescrits
impériaux. Le premier, mentionné dans D. 1, 15, 3, 2, est probablement d'Antonin le
Pieux( l'7), le second de Caracalla et le troisième d'Alexandre-Sévère.
(14) D.l, 15, 3, 2 (PAUL.). Trad. : "Les vols avec effraction se produisent la plupart du
temps dans les maisons et les entrepôts où les gens déposent la part la plus précieuse de leur
patrimoine, lorsque l'on force ou un cellier, ou une armoire, ou un coffre. Le plus souvent,
on punit les gardes. L'empereur Antonin a déclaré dans un rescrit adressé à Erucius Clarus
qu'il pouvait soumettre à la question les esclaves chargés de la garde des entrepôts qui
avaient été forcés, bien que les esclaves appartiennent pour une part à l'Empereur.
(15) D.19, 2, 55, pr. (PAUL.). Trad. : "Le propriétaire n'est pas tenu si les entrepôts ont été
pillés par effraction, à moins qu'il n'ait accepté d'en assurer la garde. Mais les esclaves de
celui avec qui on a contracté peuvent être soumis à la question, à cause de leur connaissance
des bâtiments."
(16) Coll. 10, 9, 1 (PAUL.). Trad. (pour le début du texte, voir C.4,65,1) : "Paul répond ;
cette constitution montre suffisamment que la force majeure ne peut être mise à charge de
ceux qui donnent en location des entrepôts."
(1"^) Les auteurs ne s'accordent pas sur la question. V. ARANGIO-RUIZ (Responsabilità
contrattuale ..., p. 120, n. 2) hésite entre Antonin le Pieux et Caracalla, G. LUZZATTO
(Caso fortuito e forza maggiore ..., p. 130, n. 1) ne se prononce pas, C. ALZON {op. cit.,
p. 42) estime qu'il s'agit d'Antonin le Pieux tandis que pour J. THOMAS (Custodia and
horrea, p. 380), le rescrit est antérieur à Caracalla ou est de cet empereur. Il est vrai que
D.1,15,3,2 parle du "diuus Antoninus" qui peut désigner Caracalla comme Antonin le Pieux.
Mais C.4,65,4 parle de deux autres rescrits en mentionnant leurs auteurs : "diui Pii et
Antonini". Comme le second est certainement Caracalla, le premier doit être Antonin le
Pieux.
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Il apparaît que le bailleur d'entrepôts n'est en principe pas responsable en cas de uis
maior ou vol avec effraction {ejfractura latronum). Le rescrit de Caracalla dit clairement que
le dominus horreorum "periculum uis maioris uel ejfracturam latronum conductori praestare
non cogitur" (1^). Le bailleur doit cependant, dans cecas, livrer ses gardes pour qu'on les
soumette à la question : "serui tamen eius cum quo contractuon est propter aedificiorum
notitiam in quaestionem peti possunt" (19).
Dans les autres cas que la uis maior et Yejfractura, le bailleiu: est tenu d'indemniser les
déposants : "si quid ex depositis rébus inlaesis extrinsecus horreis periit, damnum
depositorum sarciri debet" (2^).
La responsabilité du bailleur ainsi énoncée résulte d'une interprétation constante des
textes. Le problème survient lorsque l'on essaie de qualifier cette responsabilité pour
dommages autres que ceux provoqués par uis maior et ejfractura et surtout lorsqu'on fait
intervenir l'aggravation conventionnelle de responsabilité, dont nous n'avons pas encore
parlé, et que mentionnent le rescrit d'Alexandre-Sévère et le texte de Paul au D. 19, 2, 55,
pr.
Le rescrit d'Alexandre-Sévère confirme les deux rescrits précédents sur le principe
selon lequel le bailleur n'est pas responsable en cas d'effractura, mais ajoute : "sed qui
domini horreorum nominatim etiam custodiam repromiserunt,fidem exhibere debent"(^^) et
(18) C.4, 65, 1 et Coll. 10, 9, 1.
(19) D.19, 2, 55, pr. Voir également D.l, 15, 3, 2.
(20) Coll. 10, 9, 1 reprenant C.4, 65, 1.
(21) C.4, 65, 4.
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Paul est aussi clair ; le bailleur n'est pas tenu en cas d!ejfracîura, "nisi custodiam eorum
recepit" (^2.) s^auf s'il a accepté lacustodia(^^).
Il y a donc, apparemment, une double responsabilité à charge du bailleur d'entrepôts.
La première, qui forme le régime commun des horrea et que les textes ne qualifient pas, est
une responsabilité pour tous dommages sauf ejfractura et force majeure, tandis que la
seconde, conventionnelle et additionnelle, que les textes appellent custodia, est une
responsabilité pour ejfractura. Voilà ce qu'une lecture complète et sans parti pris nous
apprend.
C'est ici précisément que surgissent les difficultés. La grande majorité des auteurs
estimant, nous l'avons dit, que Vhorrearius répond nécessairement de la custodia, ne
peuvent admettre cette lecture. Si l'on part en effet de l'idée que la custodia est une
responsabilité objective pour perte, dommage et vol simple, ce qui exclut les cas de force
majeure, on ne peut admettre, d'abord que Vhorrearius ne soit tenu que s'il l'accepte par
convention, ensuite que cette custodia soit présentée comme une responsabilité pour
(22) £) 19^ 2, 55 pr. C'est vraisemblablement ce texte qui està l'origine de l'interpolation de
D.19, 2, 60, 9 prévoyant de façon inopportune une aggravation conventionnelle de
responsabilité (voir section 1, § 1).
(23) La "custodia eorum" de D.19, 2, 55, pr. est la custodia des horrea mais entraîne
évidemment celle des biens déposés. Assurer la garde des biens contenus dans les horrea
suppose en effet que l'on assure la garde des locaux puisque la garde a pour but principal
d'éviter que les bâtiments ne soient fracturés et investis de l'extérieur.
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effractura, le cambriolage(24) étant généralement considéré comme un cas de force
majeure(2'5).
Ces auteurs font valoir par ailleurs que Yhorrearius, qui mercedem accipit pro custodia
alicuius reid'après D. 19, 2, 40 déjà examiné(26) d^oit donc répondre de la custodia qui est
d'ailleurs mise à sa charge, sans qu'il faille une convention particulière, par D. 19, 2, 60, 9
également étudié dans la première section de ce chapitre.
Sur base de ces arguments et surtout sur base de l'idée qu'ils se font a priori de la
custodia, la majorité des auteurs estiment que la responsabilité de base du bailleur est bien
une responsabilité pour custodia et qu'il est normal qu'elle exclue les cas d'ejfractura. Et la
responsabilité additionnelle pour ejfractura dont parlent C. 4, 65, 4 et surtout D. 19, 2, 55,
pr., et qui est également qualifiée de custodia, est en fait un pacte de responsabilité pour
force majeure.
Mais cette thèse, qui a sa logique interne, est en contradiction avec les textes qui
parlent bien de custodia à propos de Yfractura et qui ne disent pas que la responsabilité de
base du bailleur est une responsabilité pour custodia. Pour résoudre cette contradiction, on a
jadis imaginé qu'il existait deux sortes de custodia. D'abord une responsabilité pour
custodia ordinaire, visant le vol simple, la perte et le dommage, ensuite une responsabilité
pour custodia extraordinaire, visant certains cas de force majeure, dont le cambriolage. Dans
(24) Le cambriolage est généralement entendu comme le fait de "dévaliser en pénétrant par
effraction". C'est dans ce sens que nous traduisons le mot latin "effractura".
(25) Voir notamment V. ARANGIO-RUIZ, Responsabilità contrattuale ..., pp. 120 et 137;
U. BRASIELLO, Uunitarietà del concetto di locazione, dans R.I.S.G. 3 (1928), p. 7; F.
HAYMANN, Textkritische Studien ..., p. 209; J. PARIS, La responsabilité de la custodia
..., p. 101, n. 3; J. THOMAS, Custodia and horrea , p. 379; F. WUBBE, Zur Haftung des
Horrearius, p. 513.
(26) Voir section 3, § 1.
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le cas des horrea, la custodia ordinaire est une responsabilité nécessaire, tandis que la
custodia extraordinaire est une responsabilité additionnelle.
Cette belle construction, que l'on trouve notamment chez CUJAS(27) et chez
P0THIER(28), et qui respecte les données textuelles littérales, n'est plus défendue
aujourd'hui parce qu'il est difficile d'admettre que les juristes romains aient pu mentionner
deux responsabihtés aussi différentes dans un même contrat, en les qualifiant l'une et l'autre
de "custodia" sans autre précision.
On a donc cherché une autre manière de concilier les textes et la théorie de la custodia
objective et on l'a trouvée, tout naturellement, dans le recours aux interpolations. Selon la
plupart des auteurs(^9), "nisi custodiam eorum recipit" dans D. 19, 2, 55, pr. et "sed qui
domini horreorum nominatin etiam custodiam repromiserunt, fidem exhibere debent" dans
C. 4, 65, 4, sont dus à une intervention des compilateurs. De la sorte, le texte, réduit à sa
rédaction classique, ne comprend plus qu'un degré nécessaire de responsabilité, que rien
n'empêche de qualifier de custodia puisqu'on a supprimé la responsabilité additionnelle du
même nom au motif qu'elle est postclassique.
(27) Pour CUJAS, la custodia "ordinaire" est une culpa leuissima tandis que la custodia
"extraordinaire" est une diligentissima custodia : "(jerum locator horreorum damnum
ejfracturae non praestat, nisi custodiam nominatim receperit, diligentissima custodia
effracturam cauere potuit" (Opéra omnia, vol. 9, col. 424-425).
(28) POTBDDER parled'une exacta custodia d'une part, d'une exactissima custodia de l'autre :
"horrearii qui horrea sua locant ad deponendas merces, etiam exactae custodiae opéras
locasse intelliguntur" (Pandectae lustinianeae, 19, 2, 71) et "quodsi horrearius nominatim
custodiam mercium in se recepit, uidebitur locasse opéras non solum exactae, sed etiam
exactissimae custodiae : adeoque etiam ejfracturas praestabit, cum potuerit eas praecauere
ponendo custodes qui latrones arcerent" (Pandectae lustinianeae, 19, 2,72).
(29) Voirnotamment G. LUZZATTO, Casofortuito eforza maggiore ...,p. 230; J. PARIS,
La responsabilité de la custodia ..., p. 104; J. THOMAS, Custodia and horrea, p. 382; J.
VAZNY, Custodia, pp. 133-134; F. WUBBE, Zur Haftung des Horrearius, p. 514.
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Cette interprétation, cependant, ne saurait être défendue, quoi qu'en disent les plus
éminents auteurs, parce que les interpolations qu'elle suppose sont, premièrement,
injustifiées, deuxièmement, contredites par ce que nous livrent la Collatio et les Sentences de
Paul, et troisièmement, contraires à la logique de l'intervention des compilateurs.
Les interpolations ne sont pas justifiées par des arguments de texte, et pour cause :
comme l'a justement fait remarquer C. ALZON, rien n'indique une intervention des
compilateurs, "pas diexacta ou d'exactissima diligentia, ni de diligentia du tout (ce qui du
reste, quand bien même ce serait, n'aurait pas grande signification), langue claire et correcte
dans l'ensemble, textes parfaitement cohérents"^^^). On ne peut pas invoquer, comme le
fait G. LUZZATTO, la tendance du droit de Justinien à "svalutare la custodia classica,
facendone oggette diuna clausola espressa tra leparti" (31). Il n'est nullement question ici
de remplacer une responsabilité obligatoire pour custodia par une responsabilité
conventionnelle puisque la phrase prétendument interpolée crée une responsabilité
additionnelle : elle ne supprime rien de la solution classique.
Les textes de la Collatio et des Sentences relatifs à cette matière contredisent la thèse de
l'interpolation. La constitution de Caracalla (C. 4,65,1) est reprise, avec quelques variantes
de forme, par Paul dans la Collatio (10, 9, 1) donc en dehors du Digeste, ce qui constitue
comme le signale fort justement C. ALZON "en principe et quoi qu'on en dise, une garantie
très forte d'authenticité"(32)_ De même, la constitution d'Alexandre-Sévère (C. 4,65, 4) est
reprise par Paul dans le Digeste (D. 1, 15, 3, 2 et résumé dans D. 19, 2, 55, pr.) et surtout
dans les Sentences (2, 18, 3) qui, précisément, contiennent la phrase que l'on prétend
interpolée dans le Digeste (^'nisi custodiam eorum recepit").
(30) C. ALZON, op. cit., p. 50.
(31) G. LUZZATTO, Casofortuito eforza maggiore..., p. 230.
(32) C. ALZON, op. cit.,p. 50.
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V.ARANGIO - RUIZ a raison de penser que les Sentences de Paul constituent une
oeuvre assez remaniée, en se basant sur les similitudes entre les sentences et des
constitutions impériales des Ille et IVe siècles(33). n n'empêche que cetouvrage, malgré
tout, ne fait pas partie de l'oeuvre de Justinien puisqu'il lui est antérieur. Voilà qui supprime
lavraisemblance d'une interpolation(34).
Enfin et surtout, l'hypothèse d'une interpolation est contraire à toute logique. On peut
admettre que les compilateurs ont été dépassés par l'ampleur de la tâche, qu'ils ont mal fait
leur travail, qu'ils ont même , à l'occasion, laissé subsister des contradictions entre les textes
et souvent utilisé un langage incorrect ou inélégant mais Us ne sont pas, jusqu'à preuve du
contraire, insensibles à la logique et à la cohérence de leurs écrits.
Or, pour justifier l'interpolation, on avance généralement qu'une responsabilité pour
ejfractura ne peut pas avoir été appelée, à l'époque classique, custodia, parce que Yfactura
est un cas de force majeure exclu de la responsabilité pour custodia. En bref, la phrase "nisi
custodiam eorum recepit" ne peut pas être classique parce que la règle qu'elle induit est une
absurdité. Mais ce qui est absurde à l'époque classique l'est autant sous Justinien, car les
termes du problème n'ont pas changé : les partisans de la custodia objective à l'époque
classique affiment qu'elle est devenue subjective sous Justinien, mais n'ont jamais prétendu
que Justinien a étendu ce critère de responsabilité jusqu'à couvrir des cas de force majeure!
V. ARANGIO - RUIZ reconnaît d'ailleurs qu'il n'y a pas d'explication valable à donner à
cette prétendue intervention des compilateurs.
(33) V. ARA'i:^GlO-R\5YL, Responsabilità contrattuale, p. 121, n. 1.
(34) On pourrait, au mieux, faire état d'altérations au texte initial intervenues à la fin du
troisième ou au début du quatrième siècle, mais elles ne sont pas établies pour le texte qui
nous occupe ici.
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Plutôt que d'user du recours aux interpolations comme d'une cinquième roue, il est
préférable d'aborder la question d'une autre manière et de se demander si Yeffractura est
réellement et toujours un cas de force majeure, puisque là réside le noeud du problème.
C'est, en effet, le fait que la responsabilité éventuelle pour custodia englobe Veffractura, qui
pousse les auteurs à défendre la thèse de l'interpolation, plus que le caractère additionnel et
conventionnel de cette responsabilité.
§ 2. L'effractura et la notion de force majeure
Il est difficile de tracer de façon nette les frontières de la notion de uis maior en droit
romain, parce qu'il règne une certaine imprécision dans l'emploi des termes : "uis maior",
"damnumfatale", "casusfortuitus" sont des expressions employées par les juristes romains
pour désigner des cas d'exonération de responsabilité, sans que ces juristes aient éprouvé,
semble-t-il, le besoin de les définir autrement que de façon sommaire, et de distinguer ces
différentes notions.
Apparemment, l'idée d'imprévisibilité s'attache à l'expression "casus fortuitus", du
moins dans certains textes. Ainsi en va-t-il dans D. 50, 8, 2, 7 (ULP.) : "quiafortuitos casus
nullum humanum consilium prouidere potest" ou dans C. 4, 24, 6 : "quae fortuitis casibus
accidunt, cum praeuideri non potuerant". Pourtant, les textes montrent également que les
juristes romains n'ont jamais distingué aussi nettement le "cas fortuit" de la "force majeure".
Il suffit, pour s'en persuader, de constater que les mots "casus fortuitus" sont employés
pour désigner des événements "cui resisti non potest", ce qui va nettement au-delà de la
simple idée d'imprévisibilité. Ainsi, dans C. 4, 24, 6 déjà cité, Yaggressura latronum est
rangée parmi les cas fortuits : "quaefortuitis casibus accidunt... quibus etiam adgressura
latronum". De même, dans C. 4, 34, 1 : "si incursu latronum uel alio fortuito casu...".
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Le plus important, au-delà du sens qu'il faut donner aux expressions latines, est de
constater que pour les juristes romains, l'événement qualifié de casus fortuitus a , comme la
uis maior, un effet libératoire. L'hypothèse de l'incendie par exemple est particulièrement
intéressante dans la mesure oii cet événement est qualifié tantôt de "damnum fatale" (D. 17,
2, 52, 3) ou de "casus maior" (D. 44, 7, 1, 4), tantôt de "fortuitus casus" (D. 19, 2, 9, 3 et
D.19,2,11,1) mais a, dans tous les cas, le même effet libératoire. S'il n'y a pas de
différence dans les effets juridiques, l'éventuelle distinction conceptuelle doit être bien ténue.
On ne trouve pas, en droit romain, de théorie élaborée de la force majeure, mais
seulement un examen, dans chaque cas d'espèce, de la question de savoir si l'événement
rentre ou non dans la sphère des risques supportés par ledébiteur(35). S'il faut donner une
définition romaine de la uis maior, on peut seulement dire, en se fondant sur une série de
textes(36), qu'il s'agit d'une force "cui resisti non potest", à laquelle on ne peut résister ou,
comme leprécise D. 19, 2, 55, 6, d'une force divine(37) qui fait penser au "doigt de Dieu"
de notre droit maritime.
Ayant dit cela, les textes procèdent par énumération. Sont des cas de force majeure
l'incendie, la ruine, le naufrage et les inondations, le brigandage, la piraterie et les effets de
(35) En ce sens, G. LUZZATTO, Casofortuito e forza maggiore ..., p. 59; A. METRO,
L'obbligazione di custodire ..., p. 104.
(36) Voir notamment D.4, 2, 2 ( "uis autem est maioris rei impetus, qui repelli non potest"),
D.13, 6, 18, pr. {"ut tantum eos casus non praestet, quibus resisti non possit"), D.19,2 , 15,
2 ("omnem uim, cui resisti non potest"), D.44,7,1,4 {"maior casu, cui humanita infirmitas
resistere non potest").
(37) D.19, 2, 25, 6 : Uis maior, quam Graeci ûecd appellant —-
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laguerre, lamaladie et lamort naturelle ou accidentelle des animaux(38). On trouvera même
des textes comme D. 50, 17, 23 qui se contentent d'énumérer les événements sans les
qualifier, mais en précisant qu'ils ont pour effet de libérer le débiteur ("a nullopraestantur"),
ce qui montre le peu d'intérêt des juristes romains pour les concepts de "uis maior" et de
"casusfortuitus", et pour la distinction à opérer entre les deux.
Il faut immédiatement ajouter, à rencontre d'une présentation aussi objective de la
notion de force majeure, que celle-ci joue à la décharge du débiteur seulement s'il n'a
commis aucune faute ayant avec ledommage un lien de cause àeffet même indirect(39). La
force majeure ne libérera pas le débiteur qui a en quelque sorte provoqué le dommage par
une utilisation de la chose contraire à sa nature ou aux termes de la convention('^0).
(38) Sur les cas de force majeure, voir D.13, 6, 18,pr., D.17, 2, 52,3, D.19,5, 17, 4 , D.44,
7, 1, 4 (incendie); D.44, 7, 1, 4 (ruine); D.13, 6, 5, 4, D.13, 6, 18 pr., D.17, 2, 52, 3,
D.50, 17, 23 (brigandage); D.13, 6, 18,pr., D.44, 7, 1, 4, D.50, 17, 23 (naufrage,
inondations, piraterie); D.13 ,6,18,pr., D.5(), 17, 23 (guerre et passage de l'ennemi), D.13,
6, 5, 4, D.13, 6, 18,pr., D.50, 17, 23 (mort des esclaves ou des animaux). La fuite de
l'esclave peut constituer un cas de force majeure; ce problème sera étudié dans le chapitre
relatif au commodat.
(39) Les hypothèses où la faute du débiteur détruit l'effet libératoire de l'événement "cui
resisti non potest" sont variées. Voir par exemple D.9,2, 27, 9 (le locataire n'a pas pris de
précautions suffisantes pour éviter l'incendie), D.19 ,2, 13, 2 (le transporteur est
responsable, malgré la tempête, du naufrage du navire, parce qu'il s'est engagé dans un
fleuve sans pilote pour le diriger), D.39, 2, 34 (le créancier gagiste est tenu malgré
l'écroulement de sa maison, parce qu'il aurait pu éviter la perte du gage en le mettant dans un
endroit plus sûr), D.19, 2, 13, 7 (le locataire est responsable du pillage provoqué par une
troupe armée, parce qu'il s'est enfui sans avoir prévenu le bailleur qui n'a de ce fait pas eu
l'occasion d'intervenir), D.13, 6, 5, 4 (le commodataire doit répondre de la perte survenue
dans un incendie ou par un autre cas de force majeure, s'il a préféré sauver ses propres biens
au lieu de ceux qu'il avait empruntés.
(40) Voir D.19, 2, 13, 1 (le transporteur est responsable malgré le cas de force majeure (la
tempête) s'il a transbordé des marchandises sur un autre navire contre la volonté formelle du
propriétaire des marchandises), D.19,2, 9, 3 (le locataire est responsable si un incendie
éclate parce que le contrat de bail lui interdisait de faire du feu), D.19, 2, 13, 3 (le conductor
operh qui s'était engagé à garder un esclave chez lui est responsable de la mort de ce demier
survenue à l'étranger et quelle qu'en soit la cause), D.13, 6, 18, pr. (le commodataire est
tenu si l'argenterie dont il devait se servir chez lui a disparu au cours d'un voyage, même si
la perte est due à un naufrage ou à un acte de piraterie), D.13, 6, 5, 7 (celui qui a emprunté
un ouvrier qui devait travailler au sol est responsable de sa mort s'il l'a fait travailler sur un
échafaudage), D.13, 6, 5, 7 (le commodataire est tenu s'il a emmené à la guerre un cheval
qui lui avait été prêté pour aller à la campagne).
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Peut-on considérer, coname le font nombre d'auteurs, que Yejfractura est un exemple
de uis maior ? Avant de répondre à la question, il importe de cerner la notion dUejfractura en
la distinguant de notions voisines comme l'abigéat, Vincursus latronum ou le latrocinium.
L'abigéat, ou vol de bétail(41), crimen extraordinarium, est un cas particulier de
latrocinium ou incursus latronum, c'est-à-dire de brigandage, dans la mesure oii il suppose,
comme le fait justement remarquer V. ARANGIO-RUIZ, un concours de personnes et des
armes(4^^ car dans le cas contraire le vol cesse d'être qualifié etest puni, le cas échéant,
seulement d'une peine privée. Dans l'hypothèse de l'abigéat, le nombre de voleurs et
l'emploi d'armes justifient aisément que l'on ait affaire, comme pour tout latrocinium, à un
cas de force majeure qui exonère en principe le débiteurC^^)^
Mais V. ARANGIO-RUIZ, allant plus loin, essaie de dégager le critère permettant de
distinguer les hypothèses où le débiteur est tenu et celles où il est en principe libéré. Pour
l'auteur, "per distinguere i furti di cui il custodiente risponde dai latrocinii di cui non
risponde, i giuristi non potessero avere pietra di paragone migliore di quella dell'essere o
meno il singolo reato punito di pena publica"(44). Considérant alors que Yejfractura est
frappée de peine publique et est donc également au nombre des crimina extraordinaria,
l'auteur arrive à la conclusion qu'elle est, comme l'abigéat et Vincursus latronum en général,
un cas de force majeure ayant pour effet de libérer le débiteur qui répond de la custodia.
(41)CfrD.19, 2, 9,4(ULP.).
(42) V. ARANGIO-RUIZ, Responsabilità contrattuale ..., p. 137.
(43) Dans le même sens : C. ALZON, op. cit., p. 69, n. 363; U. BRASIELLO, L'unitarieta
del concetto di locazione, p. 14. Contra, F. HAYMANN {Textkritische Studien ..., p. 236)
et J. VAZNY (Custodia, p. 128) considèrent que l'abigéat est un vol simple.
(44) V. ARANGIO-RUIZ, Responsabilità contrattuale ..., p. 137.
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Si cette analyse est correcte, on ne comprend plus comment, dans les textes relatifs à
Vhorrearius, une responsabilité pour custodia peut englober l'hypothèse de Veffractura.
C'est ce qui explique sans doute que la majorité des auteurs considèrent que ces textes sont
interpolés. Mais est-il vrai que Veffractura doit nécessairement être assimilée à Vincursus
latronum ?
Sans doute l'abigéat, le vol avec effraction et le brigandage sont-ils des vols qualifiés,
crimina extraordinaria, passibles comme tels de peines publiques. Mais V. ARANGIO-
RUIZ a tort de considérer qu'il s'agit pour autant, dans chaque hypothèse, de cas de force
majeure. Cette analyse procède d'une confusion entre les modalités de répression d'une
part, et d'autre part la question de savoir si, dans les rapports de droit privé, le débiteur est
pour autant exonéré de ses obligations. Que Veffractura, en d'autres mots, fasse l'objet,
comme Vincursus latronum, d'une poursuite publique, n'implique pas pour autant qu'elle
soit, comme Vincursus latronum, une uis maior.
Ueffractura présente en effet des caractéristiques tout à fait distinctes de celles de
Vincursus latronum, au point même que les Romains ont établi des pénalités différentes dans
les textes.
Umcursus latronum, le génitif pluriel l'indique , implique que les voleurs soient en
bande, généralement armés, et prêts à user de violence pour arriver à leurs fins. La raison de
l'association est, par la force des moyens mis en oeuvre, d'arriver au but poursuivi là où un
homme seul risquerait d'échouer, les victimes résistant plus facilement.
Ueffractura par contre, depuis toujours et en tous lieux, suppose pour être efficace que
le voleur agisse seul ou avec l'aide d'un complice, mais en tout cas pas en bande qui ne peut
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qu'attirer l'attention, alors que la discrétion et la rapidité sont les conditions du succès de
l'entreprise.
Ces délits sont conçus et effectués différemment. L'attaque à main armée s'appuie sur
la force brutale et les armes, le vol avec effraction sur l'habileté et le silence relatif. Aucun
pénaliste contemporain ne confondra ces deux délits, et tout porte à croire qu'il en allait déjà
de même en droit romain.
Les textes, en tout cas, ne les confondent pas lorsqu'il s'agit d'établir les pénalités qui
frappent leurs auteurs. Le brigandage est puni de mort alors que Yeffractura est sanctionnée
par l'exil ou les travaux forcés(^^). Il est encore plus frappant de constater que le fait pour
le voleur d'être accompagné de complices ne transforme pas Veffractura en latrocinium, ni le
fait d'être armé, à condition toutefois que les voleurs n'aient pas utilisé leurs armes dans le
but d'attaquer la victime(^6). Les Romains distinguaient donc clairement, comme nous le
faisons eiîore, le cambriolage et l'attaque à main armée. Dès lors,on ne peut se fonder sur le
fait que Vejfractura est, comme Vincursus latronum, un crimen extraordinarium, pour
décider qu'elle est également, comme lui, un cas de force majeure.
On le peut d'autant moins que les textes relatifs aux horrea distinguent bien Yeffi-actura
et la uis maior. Dans la constitution de Caracalla, C. 4, 65, 1, il est écrit :
"periculwn uis maioris uel effractura latronum"
et de même, dans le texte de Paul, Coll., 10, 9, 1 :
(45) Cfr D.47, 18, 1, 2; D.47, 18, 2; D.48, 19, 16, 5.
(46) Cfr D.47, 17, 1.
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"periculwn uis maioris uel ejfracturae latronum".
n serait vain de prétendre que "uel" est mis en lieu et place de "uelut", ce qui ferait de
Vejfracîura un cas particulier de periculim uis maioris, puisque la suite du texte de C. 4, 65,
1 parle de "his cessantibus" ,dont le pluriel nous indique que deux hypothèses distinctes ont
été exaniinées, à savoir lepericulum uis maioris et Vejfractura ( '^7).
Ajoutons que cette distinction se retrouve dans les Basiliques('^ ^) et est reprise par
Cujas :
"Fortuitus casus est, oui non potest resisti, qui praecaueri non potest, ut incendium,
procella, impressio hostium, tempestas : furtum non est casus fortuitus, item neque
effractura horreorum". (^9)
Sur base du respect dû aux textes, la prudence impose de partir du postulat selon
lequel Vejfractura est distincte de Yincursus latronum et ne constitue pas nécessairement un
cas de uis maior. Nous verrons, en étudiant la responsabilité additionnelle du bailleur
d'entrepôts, si cette solution se justifie dans le cas précis des horrea, et s'il est légitime de
penser, compte tenu de la façon dont ils sont organisés, que Veffractura n'est pas un
événement "cui resisti non potest".
(47) Ence sens, A. DE MEDIO, Casofortuito eforza maggiore pp. 165-173.
Basiliques, 20,1,63, Glose de Théodore (trad.) : "celui qui a donné des entrepôts en
location répond du risque des marchandises qui y sont déposées sauf cas fortuit ou
effraction" (dans H. SCHELTEMA et N. VAN DER WAL, Basilicorum libri LX, série A,
3, p. 997 et série B, 3, p. 1209).
(49) CUJAS, Opéra omnia, vol. 9, col. 425.
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§ 3. Responsabilité de base du bailleur d'entrepôts
Sauf à considérer qu'ils sont interpolés, comme on le fait trop souvent sans autre
argument que l'opinion erronée selon laquelle Veffractura est nécessairement un cas de force
majeure, les textes relatifs aux horrea nous apprennent tout d'abord que le bailleur
d'entrepôts ne fournit en principe pas de travail de garde des objets entreposés et qu'ensuite,
par voie de conséquence, il ne répond pas de la custodia.
Le bailleur ne fournit normalement pas de garde matérielle. Les textes, dans le Digeste
et le Code, parlent des choses déposées parlesclients : "res depositae", "res illatae"(^^),
mais ne mentionnent pas de choses données pour être gardées.
De plus, dans D. 19, 2, 55, pr. cité plus haut, il est dit très clairement que le bailleur
n'est pas responsable en cas d'effractura sauf si, ajoute Paul, "custodiam eorum recepit",
sauf s'il a promis de garder les entrepôtsC^l), ce qui signifie de toute évidence qu'en
principe il ne les garde pas.
S'il ne garde pas les entrepôts, le bailleur ne répond pas de la custodia. Cette
conséquence est normale si l'on tient compte du lien sémantique et logique entre l'activité de
garde et la responsabilité du même nom. Le lien de cause à effet est établi dans la
constitution déjà citée d'Alexandre-Sévère : "(...) sed qui domini horreorum nominatim
(50) Cfr notamment D.19,2,60,6 ("cum sciret has res inferri") et C.4,65,1 ("damnum
deposiîarum rerum").
(51) On ne peut entendre ici, par "custodia", qu'une garde matérielle et non un critère de
responsabilité. En effet, "eorum" a pour antécédent "horrea". Il s'agit donc de la garde des
entrepôts et le bailleur ne doit répondre d'aucun dommage aux bâtiments, du fait qu'ils lui
appartiennent. Il n'y a, en dehors du cas du contrat de vente (voir chapitre Vn), de custodia
technique qu'à charge du détenteur de la chose d'autrui et vis-à-vis de cette chose.
180
etiam custodiam repromiserunt fidem exhibere debent"(^^), si le bailleur a promis
expressément la cusîodia, il devra respecter cetengagement, ce qui établit que la custodia est
ici une responsabilité conventionnelle et additionnelle.
D. 19, 2, 60, 9 n'est pas un argument en sens contraire. Ce texte, rappelons-le,
envisage une hypothèse plus complexe que celle de la constitution d'Alexandre-Sévère
puisqu'il distingue troisparties : le dominus horreorum, Vhorrearius et le client. Hparlebien
dela custodia "quam horreariusi^^) conductoribus praestare deberet", mais le subjonctif
imparfait indique assez clairement que cette responsabilité n'est pas la règle. On ne voit pas
sur quelle base on pourrait considérer qu'il s'agit d'une interpolanon(54).
Quel est le fondement de cette responsabilité de base du bailleur, si ce n'est la
custodia ? Il faut partir de ce que le client attend du bailleur d'entrepôts et tenir compte du
fait que l'on a affaire à un contrat mixte, empruntant certains éléments à la locatio rei et
d'autres à la locatio operis (55).
On attend du bailleur, locator rei, qu'il mette à la disposition du client un ou plusieurs
horrea (ou une partie â!horreum), le lieu loué étant spécialement aménagé et conçu pour
assurer en principe la sauvegarde des biens déposés. Mais on attend également de lui, en
tant que conductor operis, qu'il reçoive les biens déposés, les enregistre, les conserve dans
des lieux loués par le client et les lui restitue lorsqu'il le demande. De la sorte, la
(52) C.4,65,4 in fine.
(53) On mentionne ici Vhorrearius parce qu'il est locataire du dominus et cocontractant des
clients. Dans les autres cas, la responsabilité pour custodia s'applique normalement au
dominus lui-même.
(54) Voir section 1.
(55) Voir section 2, in fine.
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responsabilité du bailleur sera à la fois celle d'un locator rei et celle d'un conductor operis,
conime nous allons le voir.
A. Responsabilité du bailleur dans le cadre de la locatio rei
Apparemment, si on se fonde sur C. 4, 65, 1 cité plus haut, le bailleur d'entrepôts est
en principe responsablepour tous les dommages qui pourraient survenir aux objets déposés,
sauf ceux qui sont provoqués par Yejfracturaet la force majeure.
Voilà qui semble aller au-delà de ce qu'on attend normalement d'un locator rei.
Pourtant, si l'on considère la particularité des horrea du point de vue de leur architecture et
de leur organisation, il n'y a là rien que de normal . Un bailleur d'entrepôts doit
effectivement pouvoir éviter tous les dommages autres que ceux causés par Veffractura et la
uis maior, surtout si l'on tient compte du fait qu'il fournit, en plus de la mise à disposition
des locaux, un travail déterminé s'inscrivant dans une locatio operis. Mais dans le cadre
d'une locatio rei, il faut envisager principalement les dommages causés par l'état des
bâtiments.
En tant que locator rei, le bailleur d'entrepôts doit fournir à ses clients des locaux dont
l'état général est tel que les marchandises qui y seront déposées ne subiront pas de
détérioration. Il a, par voie de conséquence, l'obligation d'entretenir les horrea et de veiller à
ce que l'aménagement intérieur soit adéquat(56), compte tenu de lanature des marchandises
(56) Par exemple si le locataire d'un horreum, à la suite de travaux effectués par le bailleur
aux portes d'accès, se trouve dans l'impossibilité, au terme du bail, de reprendre un coffre
qu'il y avait introduit et doit le démonter ou le casser, le bailleur sera tenu du dommage.
C'est du moins ce qu'on peut déduire, par identité de motifs, de D.19,2,19,5 (ULP.) : Si
inquilinus arcam aeratam in aedes contulerit et aedium aditwn coangustauerit dominus, uerius
est ex conducto eum teneri...
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qu'il accepte de recevoir. Le principe selon lequel les réparations sont à charge du locator est
énoncé dans les textesC^^) et doit valoir sauf convention contraire.
Que l'obligation d'entretenir et d'aménager correctement les horrea soit la cause de la
responsabilité du bailleur pour les dommages qui surviendraient, du fait des bâtiments, aux
biens déposés, ne pose pas de problème au niveau du principe. Toute la question cependant
est de déterminer l'étendue de cette responsabilité. En d'autres termes, le bailleur est-il
responsable si le dommage est causé, non par le bâtiment mal entretenu et qui de ce fait
s'écroule, mais par un bâtiment qui, dès le départ, est inadapté parce qu'il est mal construit,
pflR
bref .un bâtiment atteint cî' un vice caché ?
Que se passera-t-il par exemple si du blé entreposé dans les horrea pourrit à la suite de
l'humidité des locaux ? Si l'humidité est due au fait que le toit en mauvais état laisse
s'infiltrer l'eau de pluie, le bailleur sera très certainement tenu, parce qu'un entretien correct
du bâtiment, en principe à sa charge, aurait permis d'éviter le dommage. Mais si les murs
des horrea, mal conçus, mal construits, retiennent l'humidité du sous-sol(58)^ ce qui a pour
effet de gâter les marchandises déposées^^^), le bailleur est-il tenu pour autant ? Le
(57) d.19, 2, 25, 2 par exemple accorde au locataire un recours contre le bailleur "si osîia
fenestrasue nimium corruptas locator non restituât", si le bailleur ne remet pas en état des
portes ou des fenêtres fort abîmées. De même, voir D.19, 2, 58, 2 où il est question d'une
somme d'argent promise au locataire qui ne peut l'obtenir qu'en donnant caution de
l'employer à la réparation du bien loué, ce qui indique bien que cette réparation est à charge
du bailleur. Sur cette question, voir T. MAYER-MALY, Locatio-conductio ..., pp. 152 sv.
(58) Les Romains disposaient de moyens techniques suffisants pour conserver les
marchandises - et surtout les céréales -dans des conditions idéales de température et
d'hygrométrie, notamment en ayant recours à des murs creux et à des planchers surélevés et
ventilés. Sur cette question, voir notamment R. MEIGGS, Roman Ostia, Oxford, 1960, p.
280 et M. BLAKE, Roman Construction in Italy from Tiberius through the Flavians,
Washington, 1959, p. 59.
(59) La crainte de voir le blé pourrir à cause de l'humiditéest exprimée dans de nombreux
textes. Voir notamment Sénèque, De breuitate uitae, 19,1 : "si tu putas esse, utrum cures, ut
incorruptum a fraude aduehentium et negligentia frumentum transfundatur in horrea, ne
concepto humore uitietur et concalescat, ut ad mensuram pondusque respondeat".
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dommage n'est, dans cette seconde hypothèse, pas dû à une négligence de sa part, mais à ce
qu'on pourrait appeler un vice de la chose louée.
Le problème vient du fait qu'il existe une législation portant sur les vices cachés dans
la vente(60) mais que rien de semblable n'existe dans le louage. Comme les textes du
Digeste relatifs à cette matière présentent parfois des solutions divergentes, la majorité des
auteurs invoquant des interpolations, estiment qu'à l'époque classique le bailleur ne répond
que des vices qu'il connaît(^^) alors que sous Justinien, il est responsable pour tous les
vices, y compris les vices cachés.
Une telle position n'est cependant pas satisfaisante, parce qu'elle n'explique
l'apparente incohérence qui règne entre les textes que par un recours à des interpolations que
rien ne justifie vraiment. On a parfois cherché à expliquer les contradictions apparentes entre
les textes par une divergence de vues entre juristesC^^.)^ mais cette explication ne résiste pas à
l'analyse : on peut facilement constater qu'un même juriste, vis-à-vis de ce problème, défend
parfois des conclusions opposées(^^).
(60) Sur cette question, voir notamment V. ARANGIO-RUIZ, La compravendim in diritto
romano, 2° éd., Naples, 1954, pp. 353 sv.; M. KASER, Die Jurisdiktion der kurulischen
Aedilen, àms Mélanges Meylan , 1, pp. 173 sv.; R. MOMER, La garantie contre les vices
cachés dans la vente romaine, Paris, 1930; A. WATSON, The Imperatives ofthe Aedilician
Edict, dans T.R.G. (1971), pp. 72-83.
(61) Voir notamment A. GUARINO, Diritto privato romano, p. 806; T. MAYER-MALY,
Locatio-conductio pp. 167 sv.; R. MONIER, Manuel de droit romain, t.2, p. 171; G.
NICOSIA, La responsabilità del locatore per i vizi délia cosa locata nel diritto romano , dans
RJ.S.G. 92 (1957-1958), pp. 403 sv.
(62) Par exemple E. COSTA, La locazione di cose ..., p. 41.
(63) cfr D.19, 2, 19, 1 où Ulpien, dans le premier cas envisagé, estime que le bailleur est
tenu même s'il ignorait le vice alors que dans le second cas, il ne peut être poursuivi que s'il
avait connaissance du vice qui affectait la chose louée (sur ce texte, voir infra).
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Il est possible, pourtant, de lever cette contradiction entre les textes sans recourir à des
interpolations, n suffit d'abandonner le postulat défendu implicitement par la majorité des
auteurs, selon lequel il ne doit exister qu'une seule réponse, affirmative ou négative, à la
question de la responsabilité du bailleur pour vices cachés. Comme le fait remarquer fort
justement C. ALZON, "il apparaît en effet que les jurisconsultes ont été avant tout guidés par
des considérations très réalistes, aucune obligation doctrinale ne les obligeant à opter pour ou
contre une responsabilité du bailleur pour vices cachés"(^4).
Les juristes romains, dégagés de toute contrainte doctrinale, peuvent donc donner à la
question des réponses différentes selon le cas, sans qu'elles soient pour autant
contradictoires. La souplesse dont ils font preuve et leur démarche casuistique n'impliquent
pas que lés solutions soient distribuées selon l'effet du hasard. L'examen de quelques textes
permet de le constater aisément
Un premier texte, d'ULPIEN, présente l'avantage d'être contradictoire pour celui qui
défend l'idée d'une théorie univoque des vices cachés, mais logique si l'on tient compte de la
souplesse des juristes romains. Il s'agit de
D. 19, 2, 19, 1 (ULP.) : Si quis dolia uitiosa ignarus locauerit, deinde uinum
efflwcerit, tenebitur in id quod interest nec ignorantia eius erit excusata : et ita Cassius
scripsit. Aliter atque si saltum pascuum locasti, in quo herba mala nascebatur : hic
enim si pecora uel demortua sunt uel etiam détériorafacta, quod interestpraestabitur, si
scisti, si ignorasti, pensionem non petes, et itaSeruio Labeoni Sabino placuit. (65)
(64) C. ALZON, op. cit., p. 133.
(65) D.19, 2, 19, 1 (ULP.). Trad. : "Si quelqu'un a donné en location des récipients qu'il ne
savait pas défectueux, et que le vin s'est répandu, il sera tenu du préjudice et son ignorance
ne sera pas une excuse : c'est ce qu'a écrit Cassius. Il en ira autrement si tu as donné en
location une pâture dans laquelle poussent des herbes nocives : en effet, si le bétail en est
mort ou a perdu de sa valeur, tu répondras du préjudice si tu le savais, mais si tu l'ignorais,
tu ne pourras pas réclamer le loyer. C'est l'opinion de Servius, Labéon et Sabinus."
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Le texte porte apparemment des solutions différentes. Dans le premier cas, le bailleur
qui a donné en location des récipients fêlés, en manière telle que le vin s'est répandu, sera
tenu, déclare Ulpien, même s'il ignorait le défaut, ce qui laisse à penser qu'à l'époque
classique le locator rei répond des vices cachés. Mais dans le second cas envisagé, le
bailleur de pâturages envahis d'herbes nocives pour le bétail ne sera pas tenu, d'après le
même Ulpien, s'il ignorait l'état du terrain, ce qui amène à rejeter la théorie des vices cachés.
La contradiction n'a pas échappé aux auteurs qui ont pour la plupart essayé de la lever
en ayant recours aux interpolations. Ainsi MONTER estime, sans apporter de justification,
que les mots "nec ignorantia eius erit excusata" ont été ajoutés par les compilateurs qui
auraient remplacé "sciens" par "ignarus" (6^), ce qui change complètement le sens de la
décision d'Ulpien et permet à MONIER d'affirmer qu'à l'époque classique, le bailleur ne
répond que des vices qu'il connaîtC^^).
La thèse de l'interpolation de D. 19, 2, 19, 1 n'est manifestement pas satisfaisante.
Les auteurs qui la défendent sont bien en peine de la justifier car la rédaction du texte est
classique(68). De plus, pourquoi les compilateurs auraient-ils changé le sens d'une décision
avec laquelle ils ne pouvaient être que d'accord, au risque d'introduire dans le texte une
apparente contradiction ? On ne peut en effet qu'approuver le principe selon lequel "le
bailleur qui connait le vice de la chose ("sciens") est responsable", tant il tombe sous le
sens. A ce niveau, une interpolation serait absurde.
(66) R. MONIER, Manuel de droit romain, 5° éd., t.n, p. 171,n. 5.
(67) Du même coup, D.19,2,19,1 retrouve une cohérence apparente puisque la deuxième
décision d'Ulpien va également dans le sens d'une responsabilité du bailleur limitée aux
vices connus de lui.
(68) En ce sens : C. ALZON, op. cit., p. 135,n. 661.
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n est donc préférable de tenir le texte pour authentique, d'autant que les deux décisions
sont loin d'être inconciliables, à condition toutefois d'accepter que la réponse à la question
de laresponsabilité du bailleur pour vices cachés ne soit pas simplement oui ou non(69).
La seconde décision se comprend bien : le bailleur d'un pâturage où poussent des
herbes nocives pour le bétail ne sera tenu que s'il connaissait l'état du terrain, et sera libéré
dans le cas contraire. Décision raisonnable parce qu'il est à peu près impossible de savoir si
la végétation est nocive lorsqu'elle n'a pas encore germé ou que les mauvaises herbes sont
mélangées aux bonnesC^^).
Pourquoi Ulpien décide-t-il, en sens contraire, que le bailleur des dolia uinaria est tenu
même s'il ne connaissait pas l'état défectueux des récipients ? Parce qu'il aurait pu, dans le
cas d'espèce, découvrir le vice de la chose s'il l'avait simplement examinée avec attention
avant de la donner en location.
La théorie des vices cachés dans le bail à l'époque classique pourrait donc s'énoncer
comme suit. Le bailleur est évidemment responsable s'il connaissait le vice et qu'il a donné
la chose en location sans avertir le preneur. S'il ignorait le vice, il peut malgré tout être tenu
s'il apparaît qu'un examen de la chose devait lui permettre de le découvrir. Somme toute, la
responsabilité est ici encore liée à l'examen du comportement du débiteur. On attend de lui
qu'il se conduise en bailleur diligent, ce qui implique qu'il veille à s'assurer du bon état de la
chose et avertisse le preneur des vices qu'il connaît.
(69) La diversité des solutions se comprend d'autant mieux que les juristes romains ont pu
avoir en vue des cas particuliers dont les détails concrets ont été estompés dans les recueils
(tels les Libri ad Edictum) ou dans la compilation de Justinien.
(^0) En ce sens : G. LONGO, Sul régime delle obbligazioni correspettive nella locatio-
conductio rei, dans Studi Arangio-Ruiz, II, p. 400; G. NICOSIA, La responsabilità del
locatore per i vizi délia cosa locata ..., p. 417.
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D'autres textes vont dans le même sens et confirment cette obligation du bailleur de
faire état des vices de la chose qu'il est raisonnablement tenu de découvrir. Ainsi,
D. 9, 2, 27, 34 (ULP.) : Si quis seruum conducîum ad mulum regendum
commendauerit ei mulum ille ad pollicem suum eum alligauerit de loro et mulus
eruperit sic, ut et pollicem auelleret seruo et se praecipitaret. Mêla scribit si pro perito
imperitus locatus sit, ex conducto agendum cum domino ob mulum ruptum uel
debilitatum, sed si ictu aut terrore mulus turbatus sit, tum dominum eius, id est muli, et
serui cum eo qui turbauit habiturum legis Aquiliae actionem. Mihi autem uidetur et eo
casu, quo ex locato actio est, competere etiam Aquiliae. (^1)
où il est reproché au bailleur d'avoir fourni un ouvrier incompétent pour le travail
qu'envisageait le preneur. Le reproche est fondé dans la mesure où les aptitudes
professionnelles de l'ouvrier sont parmi les qualités que le bailleur est à même de vérifier
assez aisément(^2). Pour les mêmes raisons, dans un autre texte d'Ulpien(^3)^ bailleur
est responsable du préjudice subi par le locataire d'une fromagerie poursuivi par son voisin
(71) d.9, 2, 27, 34 (ULP.). Trad. : "Quelqu'un a pris en location un esclave comme muletier
et lui a confié un mulet. L'esclave l'a attaché par les rênes à son pouce mais le mulet s'est
dégagé d'une manière telle qu'il a arraché le pouce du muletier et s'est lancé dans une course
aveugle. Mêla écrit que si on a donné en location comme muletier expérimenté un homme
incapable, on pourra agir par l'action de louage contre le propriétaire, pour les fractures du
mulet ou pour son handicap. Mais si le mulet a été troublé parce qu'on l'a frappé ou effrayé,
alors son propriétaire et celui de l'esclave pourront agir contre celui qui l'a troublé, par
l'action de la loi Aquilia. Pour moi, je pense que dans le cas où il y a lieu à l'action de
louage, il y a également lieu à l'action de la loi Aquilia."
(72) Onpourrait également considérer qu'il y a tromperie ou à tout le moins erreur sur la
nature même de la chose louée : un esclave totalement incapable de tenir un mulet n'est pas
un muletier ! De même, dans le texte examiné plus haut, des tonneaux percés ne sont pas
véritablement des tonneaux, ceux-ci étant par nature destinés à contenir des liquides. Il y
aurait ainsi une distinction à opérer entre défaut de nature et simple défaut de qualité (par
exemple une pâture contenant des herbes nocives pour le bétail). Mais outre le fait que cette
distinction n'est exprimée dans aucun texte, il faut remarquer qu'elle est d'un maniement
difficile. Dans D.19, 2, 19, 1 (ULP.), la différence entre une pâture où on ne peut mettre le
bétail (défaut de qualité ?) et un récipient où on ne peut mettre du vin (défaut de nature ?) est
fort mince. Si l'on considère qu'il y va, dans les deux cas, du même type de défaut (de
nature ou de qualité, peu importe), on n'explique pas pourquoi les solutions données par
Ulpien sont différentes.
(73) D.8, 5, 8, 5 (ULP.).
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au motif que le bâtiment, mal construit, laisse s'échapper la fumée chez lui. Le bailleur
devait connaître ce vice de la chose et pouvoir mettre le preneur en garde contre les troubles
de voisinage qui ne manqueraient pas d'en résulter.
L'hypothèse inverse est envisagée dans
D.19,2,45,1 (Paul.) : Si hominem tibi locauero, ut habeas in taberna, et is furtum
fecerit, dubitari potest, utrum ex conducto actio sujficiat, quasi longe sit a bonafide
actum, ut quid patiaris. detrimenti per eam quam conduxisti, an adhuc dicendum sit
extra causam conductionis essefurti crimen et in propriam persecutionem cadere hoc
delictum : quod magis est.
Dans le cas d'espèce, le bailleur n'est pas responsable ex conducto du vol commis par
l'esclave chez le locataire, parce que l'on peut aisément s'assurer de la compétence
professionnelle de quelqu'un, mais non pas de sa propension au vol(^5) sauf si, bien
entendu, l'esclave avait déjà fait preuve de pareille attitude chez son maître.
La lecture des textes relatifs à la responsabilité du bailleur en matière de vices cachés et
spécialement de D. 19, 2, 19, 1, convainc que celle-ci doit s'analyser dès l'époque classique
comme une responsabilité subjective, basée sur la culpa, La bonne foi qui préside au contrat
impose au bailleur de veiller au bon état locatif de la chose, ce qui explique qu'il soit tenu de
certains vices cachés. Limiter sa responsabilité aux vices connus de lui implique un recours
injustifié aux interpolations et ne s'explique que par l'opinion erronée qui consiste à opposer
la subjectivité du droit de Justinien et l'objectivité prétendue du droit classique. La seule
(74) D.19, 2, 45, 1 (PAUL.). Trad. ; "Si je t'ai donné un esclave en location pour qu'il
travaille dans ta boutique et qu'il a commis un vol, l'action de louage suffira-t-elle dans ce
cas contre moi parce qu'il serait contraire à la bonne foi que tu subisses un dommage à cause
de ce que tu as reçu en location ? Ou bien doit-on dire qu'en dehors de l'action de louage, il y
a un délit de vol et que ce délit justifie une action particulière ? Cette dernière opinion est
préférable."
(75) En ce sens : M. ICASER, Periculum locatoris, dans Z.S.S. 74 (1957), p. 164.
189
lecture des textes, menée sans vouloir leur appliquer une théorie quelconque, montre que le
bailleur répond , en cette matière, de son dol et de sa culpa. C'est un dol que de taire
volontairement les défauts de la chose, c'est une faute de ne pas vérifier leur absence avant
de remettre la chose au preneur.
n en va probablement de même dans le bail d'entrepôts, qui reste une locatio rei. Tout
porte à croire que le bailleur d'entrepôts sera responsable si les marchandises déposées
viennent à être endommagées par suite d'un vice des bâtiments, comme par exemple
l'humidité, car la diligence qu'on est en droit d'attendre d'un professionnel implique qu'il
connaisse l'état des locaux et n'entrepose pas les marchandises dans des lieux inadéquats,
qu'il doit connaître puisqu'il en assure la gestion. Un professionnel des horrea, payé en fin
de compte pour assurer autant la conservation matérielle que la sauvegarde des
marchandises, ne pourrait vraisemblablement pas se retrancher derrière le fait qu'il ignorait le
vice affectant ses bâtiments.
B. Responsabilité du bailleur dans le cadre de la locatio operis
Si, juridiquement, certains aspects de la locatio operis s'ajoutent à ceux de la locatio rei
pour conférer au bail d'entrepôts son caractère original, c'est parce qu'économiquement, le
client des horrea attend, outre la conservation de ses biens dans les locaux loués, que le
bailleur se charge de les recevoir, de les entreposer et de les protéger contre la perte et le vol,
sans pour cela assurer nécessairement une garde active. Pour réaliser ces objectifs, le
bailleur est assisté d'un personnel souvent nombreux et spécialiséC^6) . De la sorte, la
responsabilité du bailleur dans le cadre de la locatio operis s'articule autour de deux
problèmes : celui des dommagescausés par le personneldes entrepôts d'une part èt surtout,
d'autre part, celui des dommages causés par des tiers.
(76) Voir section 1, § 2.
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Si l'un des préposés du locator horreorum cause un dommage aux biens déposés ou
les vole, il est certain que le propriétaire aura un recours contre lui, sur base de Vactiofurti
ou de l'action de la lex Aquilia s'il s'agit d'un préposé libre(^^), ou de l'action noxale(^^)
e
s'il s'agit d'un esclave. Le problème est qu'en pratique ce recours risque d'être irîfficace. Il
faut identifier l'auteur du dommage ou du vol pour pouvoir agir contre lui et le client, s'il y
arrive, risque malgré tout de se heurter à son insolvabilité. Il serait beaucoup plus
intéressant pour lui d'agir directement contre le bailleur d'entrepôts sur base du contrat de
bail.
Mais le client peut-il intenter Vactio conducti contre le locator horreorum pour une faute
ou un dol que cedernier n'a pas. commis personnellement ? Pour certains (^9)^ jg débiteur
ne répond des actes de ses préposés que s'il est tenu de la custodia, dans la mesure oîi celle-
ci est une responsabilité objective couvrant également le fait des subordonnés. De la sorte,
un locator horreorum qui ne répondrait en principe que de sa culpa ne pourrait être poursuivi
si le dommage ne peut lui être personnellement imputé, ce qui laisserait le client sans
recours.
(77) L'action aquilienne peut être intentée contre le préposé du cocontractant, s'il est un
homme libre, comme il ressort de D. 19,2,30,2 (ALF.) qui envisage le recours d'un locator
rei contre le préposé du conductor : Qui mulas ad certum pondus oneris locaret, cum maiore
onere conductor eas rupisset, consulebat de actione. Respondit uel lege Aquilia uel ex locato
recte eum agere, sed lege Aquilia tantum cum eo agi posse, qui tum mulas agitasset, ex
locato etiam si alius eas rupisset, cum conductore recte agi.
(78) Si l'auteur du dommage ou du volest unesclave, c'est contre son maître qu'il faut agir,
sur base de l'action noxale. Ainsi dans D.19, 2, 45, pr. (PAUL.) Si domum tibi locauero et
serui mei tibi damnum dederint uelfurtumfecerint, non teneor tibi ex conducto, sed noxali
actione.
(79) Voir notamment E. COSTA, La locazione di cose..., p. 57; G. LUZZATTO, Spunti
critici in tema di responsabilità contrattuale, dans BJ.DR. 63 (1960), p. 50.
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Cette solution est contraire au bon sens. H serait tout à fait surprenant et inéquitable
qu'un débiteur tenu seulement de sa culpa puisse se désintéresser totalement des actes de ses
préposés, en manière telle qu'un comportement qui pourrait lui être reproché (vol ou
négligence grave) ne pourrait donner lieu à recours s'il est le fait d'un de ses préposés.
Les auteurs qui soutiennent que le locator horreorum ne répond des actes de ses
préposés que dans le cadre de la custodia oublient que ces derniers ne sont pas des tiers et
que le locator n'a pas, le cas échéant, à garder contre eux les biens déposés^mais avec eux.
Dès lors, la responsabilité du locator pour les actes de ses préposés ne se laisse pas
enfermer dans le cadre de la custodia technique.
Sur ce problème, la position de C. ALZON est beaucoup plus intéressante. Pour
l'auteur, le locator horreorum "répond toujours d'un vol ou d'un dommage commis par un
de ses ouvriers dans le cadre de son dol ou de sa culpa, car s'il était lui-même le voleur ou
l'auteur du dommage, ces actes lui seraient imputés à ce titre. Quant aux actes des préposés
dont l'employeur sera tenu dans le cadre de la custodia, ce sont leurs manquements à une
diligence dans la garde, manquements qui sont à l'origine de vols ou de dommages causés
par des tiers ou des animaux, ce qui suppose naturellement que le débiteur s'était chargé de
la garde et qu'au lieu de garder lui-même la chose due, il avait chargé ses préposés de ce
soin"(80)^
Lestextes confirment d'ailleurs que le débiteur tenu de sa culpa répond de la faute de
ses préposés. Gaius, dans un texte relatif à la locatio operis, tient le transporteur
responsable pour le dommage causé par lui-même ou un de ses préposés :
(80) C. ALZON, op. cit., pp. 143-144.
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D. 19, 2, 25,7 (GAIUS) : Quicolummm transportandam conduxit, si ea, dum tollitur
autportatur aut reponiturjracta sit, ita idpericulwn praestat, si qua ipsius eorwnque,
quorum opéra uteretur, culpa acciderit.^^^)
Gaius neparle pasde custodia dans ce texte, ce qui se comprend bien, d'abord parce
que le transporteur par voie de terre n'en répond en principe pas(82), ensuite parce que la
custodia, responsabilité pour le fait d'autrui, estsans objet ici, ledommage étant causé parla
maladresse du transporteur lui-même. Que la culpa à la base du dommage soitcelle de ses
préposés n'y change rien. C'est donc à tort que l'on prétend que le débiteur répond des
actesde ses préposésseulementdans le cadrede la custodia.
Dans le même sens, un texte d'Alfenus est très clair :
D. 19,2, 30, 2 (ALF.) : Qui mulas ad certum pondus oneris locaret, cum maiore onere
conductoreas rupisset, consulebatde actione.Respondit uel legeAquilia uel ex locato
recte eumagere, sed legeAquilia tantum cum eo agiposse,qui tum mulasagitasset, ex
locato etiam si alius eas rupisset, cum conductore recte agi.
Si quelqu'un a pris en location des mules et que sonpréposé a chargé les animaux au-
delà du poids convenu, leur causant de ce fait des blessures, Alfenus considère que le
propriétaire des mules peut agir ex locato contre le locataire, bien que ce dernier n'ait pas
personnellement provoqué le dommage. La justification est simple à énoncer. Le débiteur.
(81) D.19, 2, 25, 7 (GAIUS). Trad. : "Celui qui s'est chargé de transporter une colonne qui
se brise pendant qu'on la lève, qu'on la transporte ou qu'on la décharge, répond de cette
perte si elle arrive par sa fauteou par la faute de ceuxdontil a utilisé les services".
(82) Voir le chapitreIV, section 3, § 3.
(83) D.19, 2, 30, 2 (ALF.). Trad. : "Quelqu'un a donné en location des mules pour porter
une charge déterminée, mais le locataire les a blessées en les chargeant au-delà du poids
convenu. Le bailleur a demandé par quelle action agir. Il a été répondu qu'il pouvait agir soit
par l'action de la loi Aquilia, soitpar celle du louage, mais quepar la première il ne pouvait
agir que contrecelui qui avaitconduit les mules tandis que par la seconde, il pouvaitagir à
bon droit contre le locataire, même si les mules avaient été blessées par quelqu'un d'autre."
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tenu par sa culpa, répond également de celle de son préposé. Point n'est besoin dinvoquer
ici unecusîodia, le préposé, une fois encore, n'étant pas un tiers.
Si le locator horreorum est responsable des actes de ses préposés dans le cadre de sa
culpa, on comprend bien pourquoi aucun texte ne parle de custodia àpropos des vols ou des
dommages causés par lepersonnel des entrepôts. Silevol ou ledommage avait été l'oeuvre
du locator horreorum lui-même, c'est en invoquant son dol ou sa culpa qu'on agirait contre
lui par l'action conducti, sans préjudice de l'action pénale, souvent plus avantageuse dans la
mesure ovi l'action/«rn estune action au double tandis que l'action legis Aquilia porte surla
plus haute valeur de la chose. C'est sur cette même base qu'il verra sa responsabilité
engagée si le vol ou le dommage est dû àun de ses préposésC^^), Le client des entrepôts
n'aura pas à se préoccuper de savoir qui parmi le personnel, souvent nombreux, est
responsable. Hlui suffira d'agir contre le locator, évitant ainsi de devoir prendre sur lui le
risque d'insolvabilité du préposéresponsable.
Lesecond problème concernant laresponsabilité dulocator horreorum dans lecadre de
la locatio operis a trait aux dommages causés par des tiers(^^). Le dominus horreorum,
déclare Paul, "effractis et compilatis horreis non tenetur" (86), ce qui implique qu'il est tenu
pour levol simple, commis sans effraction. Cette solution peut se justifier comme suit. S'il
estvrai que le locator horreorum n'est normalement pas tenu par la custodia et nedoit donc
pas assurer de garde matérielle des locaux, un débiteur diligent, dans le simple cadre de la
culpa, se doitd'éviter d'exposer les biens dont il est détenteur à la convoitise d'autrui. En
(84) En ce sens, C. ALZON, op. cit., pp. 142-143.
(85) Sont des tiers les personnes ne faisant pas partie du personnel des horrea, les
commerçants louant une boutique faisant partie des horreamais necommuniquant pas avec
les pièces où sont entreposées les marchandises, et chaque client vis-à-vis des autres
locataires.
(86) d.19, 2, 55 pr.
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d'autres termes, le locator horreorum, s'il ne doit pas assurer personnellement ou par
l'entremise de sespréposés une garde active et continue, doitveiller à ce que le vol simple ne
soit matériellement pas possible. Dans le cas des horrea, si le vol est commis sans
effraction, c'est à peu près nécessairement parceque les locauxn'étaient pas fermés à clé, ou
que le locator aperdu les clés(^^), ou qu'il s'est rendu complice du vol ou encore qu'il a
laissé un client peu scrupuleuxpénétrer dans les horrea et s'emparer de marchandises ne lui
appartenant pas. Dans toutes les hypothèses, il y a au minimumune culpa, au maximum un
dol à reprocher au locator horreorum. L'absence de travail de garde, âiopus custodiae, ne le
dispense pas d'assurer une gestion correcte des entrepôts, rendant ainsi tout vol simple
pratiquement impossible.
En cas de vol ou de dommage commis par un tiers, le propriétaire des objets déposés,
a comme dans l'hypothèse d'un vol ou dommage causé par le locator horreorum lui-même
ou un de ses préposés, le choix entre deux recours. Il peut, si l'auteur du vol ou du
dommage est connu, agir contre lui par Vactiofurti ou Vactio legis Aquiliae. Encore faut-il
que ce dernier soit solvable, ce qui risque d'être rarement le cas. Fort heureusement, le
client qui a subi un préjudice peut se retourner contre le locator horreorum sur base de
Vactio conducti. Le bailleur ne pourra dégager sa responsabilité qu'en établissant que le vol
n'est pas dû à une négligencede sa part, mais à un cas de force majeure (incursus latronum)
ou de vol avec effraction {ejfractura). C'est le sens de l'intervention de Caracalla dans la
constitution figurant au C. 4, 65, 1 et dans la
Coll. 10, 9, 1 : Imp. Antoninus Iulio Agrippino. Dominus horreorum periculum uis
maioris uel effracturae latronum praestare non cogitur. His cessantibus si quid ex
depositis rébus inlaesis extrinsecus horreis periit, damnum depositorum sarciri debet.
(213 P.C.) (88)
(87) Le locator en personne ou celui de sespréposés responsable des clés des horrea.
(88) Coll. 10, 9, 1. Trad. : voir section 3, § 1.
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Le locator horreorum devra donc établir que le vol a eu lieu de l'extérieur, ce qui
pourra être prouvé par la constatation des dommages causés aux bâtiments par le passage des
cambrioleurs. En dehors de cette hypothèse, le locator sera responsable du vol parce qu'il
ne s'est pas comporté en diligens dominus horreorum. Il faut ajouter, à rencontre d'une
définition trop objective des notions de force majeure et d'effractura, que le bailleur
d'entrepôts pourrait voir sa responsabilité engagée, en cas d'incursus latronum ou
d^ejfractura, si le vol a été rendu possible ou grandement facilité par sa propre négligence,
comme par exemple de n'avoir pas muni les fenêtres de barreaux ou les cellae de portes
assez solides. La raison est que le locator horreorum, à la différence d'un simple locator rei,
donne en location non de simples espaces où entreposer des marchadises, mais des espaces
protégés et adaptés à l'impératif de sécurité recherché par les clients.
§ 4. Responsabilité additionnelle du bailleur d'entrepôts
On a coutume de dire que le bailleur d'entrepôts répond nécessairement de la custodia
technique, ce qui le rend responsable en cas de vol, perte ou dommage, sauf en cas de force
majeure, Vejfractura étant comprise dans cette dernière notion. Il s'agit là d'une double
erreur : la custodia technique, dans le chef du locator horreorum, est seulement une
responsabilité additionnelle et conventionnelle, et Vejfractura n'est pas, toujours en ce qui
concerne le bailleur d'entrepôts, un cas de force majeure, cui resisti non potest.
La custodia technique est une responsabilité additionnelle. Cette proposition se justifie
autant par les textes que par l'exigence de logique interne du système de responsabilité à
charge du locator horreorum.
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Aucun des textes examinés jusqu'à présent ne met expressément la custodia technique
à charge du locaîor horreorwn, alors que pour le fullo par exemple, les sources, à plusieurs
reprises, signalent clairement que ce débiteur "praestat custodiam". Le seul texte sur lequel
les auteurs pourraient s'appuyer est D. 19, 2, 60, 9, examiné dans la première section de ce
chapitre, où Labéon parle de la "rerum custodiam quam horrearius conductoribus praestare
debereî", mais nous avons déjà dit que le verbe au subjonctif imparfait permet de croire que
la custodia rerum ne constitue pas la règle.
De plus, si l'on dit que le locator horreorwn répond nécessairement de la custodia, on
ne satisfait pas à l'exigence de logique du système. Le rescrit d'Alexandre-Sévère affirme
que les propriétaires d'entrepôts qui ont expressément promis la custodia sont tenus par leur
engagement(^^)^ et Paul, au Digeste, précise que le bailleur n'est pas tenu en cas
d'effractura, sauf s'il a promis la custodia (90), Si la custodia technique constitue la
responsabilité de base du locator horreorum, pourquoi donc devrait-il la promettre pour être
tenu ? Comment se fait-U qu'un débiteur qui répond de la custodia soit tenu par Veffractura
si celle-ci est un cas de force majeure ? Il y a là une double contradiction qui n'a pas
échappé aux auteurs, mais beaucoup préfèrent invoquer l'interpolation, ce qui ne résout pas
leproblème(91).
Il suffit pourtant de considérer que la responsabilité de base du locator horreorum est
fondée sur la culpa, que la custodia est une responsabilité additionnelle, et que Veffractura
n'est pas pour le bailleur d'entrepôts un cas de force majeure. De la sorte, les textes sont
acceptables tels quels et le système devient cohérent.
(89) C.4, 65, 4. Voir section 3, § 1.
(90) d.19, 2, 55, pr. Voir section 1, § 1.
(91) Voir supra.
197
Dans le cadrede la responsabilité de base du locator, qui se doit d'être un diligens
dominus horreorum, le client n'est qu'à moitié rassuré. Bien sûr, le locator est tenu de
mettre à sa dispostion des locaux susceptibles de résister aux tentatives de vol. De plus,
l'organisation interne des entrepôts doit être telle que les biens déposés sont à l'abri de la
convoitise des autres clients(9^)j comme de celle du personnel des entrepôts(93). Enfm,
Yincursus latronum, le brigandage, est normalement exclu, compte tenude la présence d'un
corps de police bien réparti en ville, bien organisé, et dont certains membres étaient
spécialement chargés de la garde des entrepôts(94). Mais ni la policé d'Etat, ni le régime de
responsabilité du bailleur ne garantissent les clients contre les cambriolages qui sont, nous
l'avons vu, affaire d'individus peu nombreux et généralement discrets.
Les clientsont heureusement la possibilité de mettre les biensdéposés plus en sécurité
en demandant au locator horreorum d'assurer la garde de ceux-ci. Cette garde matérielle, si
elleest acceptée parle locator, vraisemblablement en échange d'un loyer plusélevé, entraîne
pour lui assez logiquement une responsabilité pour custodia. Le lien entre custodia
matérielle et custodia technique apparaît clairement dans les textes. D. 19,2, 55,pr. parlede
(92) Le client n'avait pas de libre accès aux locaux loués. C'est ce qu'on peut déduire de
l'existencede formalités d'enregistrement des biens et marchandises déposés (voir section 1,
§2).
(93) La faute et a fortiori le dol d'un préposé engagent la responsabilitédu locator horreorum.
(94) Sous la République n'existaient que des groupes d'esclaves prêts à inten^enir en cas
d'incendie (voir D.1,15,1) mais à partir d'Auguste, un véritable corps de pompiers d'Etat est
créé et organisé en sept cohortes commandées chacune par un tribun subordonné au préfet
des vigiles. Le rôle premierde ces vigilesétait de luttercontre le feu en faisant le vide autour
de lui par la démolition des maisons entourant le foyer (P. GRIMAL, La civilisation
romaine, Paris, 1960, p. 168) mais on sait par les inscriptions que les vigiles avaient
également un rôle de police. Certains étaient même spécidisés dans la surveillance des
prisons oudesmagasins annonaires parexemple. Casemés à Rome et à Ostie (R. MEIGGS,
Roman Ostia, Oxford, 1960, p. 305), ils faisaient de jour comme de nuit des rondes pour
prévenir les incendies (L. HOMO, Problèmes sociaux dejadis et d'àprésent, Paris, 1922, p.
16), ce qui les amenait toutnaturellement à jouerle rôlede patrouille de police (P. GRIMAL,
op. cit., p. 168) et à intervenir en cas de tentative de cambriolage. Outre les vigiles, des
corps spéciaux comme l&sfrumentarii oulesdétachements demarins des flottes de Ravenne
et Misène (L. HOMO, Rome impériale et l'urbanisme dans l'Antiquité , Paris, 1951, p. 312)
veillaient à la sécurité des habitants et devaient jouer un rôle dans la garde des entrepôts.
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garde des locaux et rend le bailleur qui l'a acceptée responsable en cas de vol avecefraction :
"dominus horreorum effractis et compilatis horreis non tenetur, nisi ciîtodiam eorum
recepit".
Cette vue des choses est cependant refusée par beaucoup d'auteurs, au motif que
Vejfracîura, étant un cas de force majeure, est en dehors du champ d'application de la
custodia technique. Il faudrait pourtant se demander si Veffractura est vraiment et
nécesairement un cas de force majeure. On ne peut pas demander à unfullo ou un sarcinator
d'assurer une garde active, par une présence physique de tous les moments auprès des
vêtements qui leur ont été remis, mais seulement de prendre les précautions requises pour
que ces vêtements ne soient pas volés. De la sorte, Itfullo et le sarcinator qui praestanî
custodiam, sont en principe responsables du vol simple et, toujours en principe, libérés en
cas à'effractura, celle-ci étant pour eux un cas cui resisti non potest, un cas de force
majeure. Mais en va-t-il de même pour le locator horreorum ?
On objectera qu'il ne peut y avoir plusieurs custodia et que ce qui vaut pour l'un doit
valoir pour l'autre dès l'instant oîi l'un comme l'autre praestant custodiam. La première
proposition est effectivement correcte : le fait que les anciens auteurs, nous l'avons vu, ont
créé deux degrés de custodia dans le chef du locator horreorum, n' a été qu'une tentative
maladroite de résoudre le problème. Mais ce n'est pas, à notre estime, donner un contenu
variable au concept de custodia que de l'appliquer de façon souple à chaque débiteur, en
tenant compte de sa situation particulière. Ce qui fait la différence entre la responsabilité du
fullo et celle du locator horreorum réside moins dans la custodia dont ils peuvent répondre
l'un et l'autre que dans leur situation concrète, et plus particulièrement dans les moyens dont
ils disposent pour empêcher le vol et le dommage aux biens qui leur sont remis.
Les données archéologiques nous apprennent que les cellae, les pièces où étaient
entreposées les marchandises, étaient généralement disposées autour d'une cour intérieure
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ouverte sur une seule entrée munie d'un poste de garde. Les fenêtres donnant sur
l'extérieur, lorsqu'il y en avait, étaient munies de barreaux. L'entrée des entrepôts, qui
restait généralement ouverte, mêmela nuit, était gardée par les vigiles.
Les données archéologiques et épigraphiques nous renseignent également sur la
manière dont la garde était assurée à l'intérieurdes entrepôts, s'ajoutant à la protection de la
police d'Etat dont nous avons parlé plus haut. Le dominus horreorum n'assurait
vraisemblablement pas la gardelui-même, mais en chargeaitdes préposés, custodes, libres
ou esclaves, qui dormaient dans les entrepôts, dans les cellae elles-mêmes, au milieu des
marchandises, ou dans de petites pièces aménagées sommairement à cet effet. Les cellae
communiquaient parfoisensemble par des portesintérieures, fermées pendantla journéeet
ouvertes la nuit(95). pius généralement, oncommuniquait facilement parla cour intérieure
entre les cellae qui donnaient toutes au rez-de-chaussée sur un portique, et à l'étage sur un
balcon auquel on accédait, de la cour, par un escalier.
Les custodespouvaientdonc garderfacilement les marchandises et gagnerrapidement
n'importe quelle cellapour se prêtermain-forte afinde résister, le cas échéant, à une tentative
d'effraction.
Venons-en au problème de responsabilité du locator horreorum, en envisageant les
diverses hypothèses de vol. Il se peut tout d'abord que les voleurs, réunis en bande, soient
assez nombreux et suffisamment armés pour forcer l'entrée des entrepôts, réduire à merci les
vigiles et les custodes et s'emparer des marchandises. De toute évidence, il ne s'agit plus
dans cette hypothèse d'une effractura, mais d'un véritable pillage, incursus latronum,
(95) La présence de petites pièces (pergulaé) communiquant avec les cellae a été constatée
notamment par J. CARCOPINO (Ostiensia, dansMélanges de l'Ecolefrançaise à Rome, 30
(1910), p. 432) pour les horrea d'Ostie, et l'auteurestime, à juste titre nous semble-t-il, que
ces pergulae, de dimensions réduites et semblables à cellesqui existaientdans les boutiques,
étaient destinées à servir de logement aux gardes.
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constituant bien un cas de uis maior cui resisti non potesî, puisque même les vigiles ne
peuvent l'empêcher, et qui dégage donc la responsabilitédu dominus horreorum.
Une véritable factura suppose par contre que des individus peu nombreux, comptant
sur la discrétion,veuillent pénétrer dans les horrea. Ils ne peuvent y arriver que de
l'extérieur, en perçant le toit ou défonçant une fenêtreC^^X Ce procédé n'est pas des plus
silencieux, et pour que les voleurs parviennent à pratiquer une ouverture, pénétrer dans les
cellae et s'emparer des biens qui y sont déposés, il faut presque nécessairement que les
custodes commettent un dol ou au minimum une faute grave. On peut imaginer diverses
hypothèses comme la complicité des gardes, leur absence volontaire ou non, ou l'ivresse qui
les empêche de réagir à Yejfractura ou même de s'en rendre compte. Dans tous ces cas, la
culpa des custodes et a fortiori leur dol, engageront la responsabilité du dominus horreorum :
des gardes normalement diligents doivent pouvoir éviter Veffractura. Celle-ci n'est
nullement, pour le locator horeorum, un cas de force majeure(9^) et il n'y a dès lors pas de
raison de refuser ce qu'après tout les textes disent clairement : la responsabilité additionnelle
et conventionnelle du locator horreorum est une responsabilité pour custodia, qui l'engage en
cas Yejfractura.
Contrairement à ce qu'une lecture rapide des textes pourrait laisser croire, la custodia
que l'on découvre à charge du locator horreorum, lorsqu'il l'accepte, est bien la même que
celle qui est à charge û\xfullo, du sarcinator ou du commodataire. Il n'y a pas deux concepts
(96) Sans doute grâce à des échelles et des outils de fer, dont parlent le Digeste et les
Institutes. Cfr D.47, 2, 55, 4 et 1.4, 1, 11.
(97) Il ne peut y avoir force majeure que dans des hypothèses qui, pour être possibles,
demeurent néanmoins fort peu probables. Ainsi, la mort du garde responsable de la cella
cambriolée pourrait libérer le dominus horreorum car la mort par accident ou maladie
constitue en principe un cas de force majeure (cfr D.13, 6, 5, 4, D.13, 6, 18, pr. et D.50,
17, 23), à condition toutefois que l'on ne puisse pas reprocher au dominus d'avoir mis trop
peu de gardes, ou d'avoir choisi des personnes inaptes à ce genre de travail en raison de leur
âge ou de leur état de santé.
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différents en la matière, mais un seul critère de responsabilité dont le champ d'application
varie suivant les débiteurs.
Dans tous les cas, la cusîodia technique est la sanction naturelle d'une obligation de
garde active à charge du débiteur. Les variations dans le champ d'application s'expliquent
plus par des questions d'ordre économique et social que par des considérations d'ordre
juridique. Ces questions concernent d'une part ce qu'on peut exiger du débiteur, et de
l'autre ce qu'en échange le cocontractant est disposer à donner. Il est légitime d'exiger du
fullo, détenteur d'objets qui, au moins durant la journée, se trouvent exposés dans la rue,
qu'il ait sur eux une garde active. Il est tout aussi légitime d'exiger qu'il mette les vêtements
en lieu sûr pendant la nuit. Mais on ne peut demander à cet artisan qu'il tranforme sa
boutique en chambre forte ou qu'il engage des gardes en nombre suffisant pour prévenir
toute tentative d!effractura. Vis-à-vis du locator horreorum par contre, ces exigences sont
légitimes puisque l'aspect de protection des biens est primordial dans le contrat de louage
d'entrepôts. Remarquons d'ailleurs que, corrélativement, le client qui formule pareille
demande devra payer un loyer élevé, permettant ainsi au locator horreorum de rémunérer les
custodes. On n'imagine pas, à l'inverse, le client d'un fullo accepter de payer un prix fort
élevé pour que soit assurée la garde du vêtement usagé qu'il a donné à nettoyer. Voilà sans
doute pourquoi la custodia du fullo s'arrête en principe au vol simple, tandis que celle du
locator horreorum s'étend jusqu'à Yeffractura.
Une telle variation dans le champ d'application d'un même critère de responsabilité
témoigne à la fois de la souplesse des juristes romains qui peuvent embrasser des situations
diverses sans devoir modifier les concepts, et de leur souci de serrer de près les données
économiques et sociales que le droit prétend régir.
